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RESUMEN

La tesis partid del siguiente problema: ;de qué manera el principio del interés del nifio es
vulnerado en la tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia
de Huancayo?; siendo el objetivo: Determinar de qué manera el principio del interés del
nifio es vulnerado en la tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de
Familia de Huancayo. Por el caracter cualitativo de la investigacion no se ha determinado
una cifra para fijar la poblacién. Se utiliz6 el método deductivo e inductivo. Para la
recoleccidn de informacién se utilizaron el andlisis documental y la observacion, y como
instrumento de recoleccién de datos se empleard la ficha de anélisis documental. Como
conclusién relevante se ha establecido lo siguiente:se ha determinado que el principio del
interés del nifio es vulnerado significativamente en la tenencia compartida de periodicidad
corta, en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo.. Como resultado se plantea que se ha
podido evidenciar que la tenencia compartida fijada en periodos cortos vulnera el derecho del
nifio a su desarrollo integral, al exponerloa costumbres distintas y cambios ocasionados. Como
recomendacidn se ha planteado que: toda decision judicial o extrajudicial, cuya decisién
involucre a un nifio, debe prevalecer sobre cualquier derecho o interés de las partes, el

Principio del Interés Superior del Nifio

PALABRAS CLAVES: Principio del interés superior del nifio, Desarrollo integral del

menor, Bienestar del menor, Tenencia compartida de periodicidad corta.
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ABSTRACT

Shared tenure has been a problem since its origins insofar as it guarantees integral
development because in principle, parents have equivalent rights with respect to their
children, except if there are personal considerations regarding the dissolution of the marriage

or convenience or the bond with the child. is harmful to the child or adolescent.

The thesis starts from the following problem: in what way is the principle of the interest
of the child violated in the short-term shared tenure, in the Third Family Court of Huancayo?;
The objective being: to determine in what way the principle of the interest of the child is
violated in the shared custody of short periodicity, in the Third Family Court of Huancayo;
the research is located within the dogmatic legal type, at the explanatory level. Due to the
qualitative nature of the research, a figure to fix the population has not been determined.
Analysis-synthesis methods were used. For the collection of information, documentary
analysis and observation will be used, and the document analysis card will be used as a data
collection instrument. As a relevant conclusion, the following has been established: it has
been determined that the principle of the interest of the child is significantly violated in the
short-term shared tenure, in the Third Family Court of Huancayo. It has been possible to
evidence that the fixed shared tenure in short periods it violates the right of the child to their
integral development, by exposing them to different customs and changes caused by having
to - abruptly - live with each of their parents in the assigned period; and, therefore, violates

the scope of the principle of the best interests of the child.

KEY WORDS: Principle of the best interests of the child, Comprehensive development of

the minor, Well-being of the minor, Short-term shared tenure.



INTRODUCCION

El titulo de la investigacion planteado es el siguiente: “Analisis de la tenencia compartida
fijada en periodos cortos y el principio del interés superior del nifio”. Actualmente, los nifios
se ven protegidos tanto nacional como internacionalmente, por lo que surgen diversos
instrumentos normativos para tal fin, como lo es el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, y la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y Adolescente; es en estas normas en las
gue encontramos el Principio de Interés Superior del Nifio, que otorga al mismo la
proteccion integral de sus derechos frente a controversias en los que el nifio se encuentre
inmiscuido. En este orden de ideas el precitado principio, que es de observancia obligatoria
en decisiones en las que intervenga el nifio, nifia o adolescente, debe ser tomado en cuenta
al momento de sopesar derechos en controversia, por cuanto en el caso de la tenencia
compartida, este debe ser aplicado. Por otro lado, en la realidad se observa que al existir
una conciliacion entre padres de un nifio separados de hecho o divorciados, toman la decision
de optar por la tenencia compartida de sus hijos repartiéndose el tiempo del nifio mas no la
totalidad de derechos y responsabilidades que dicha figura conlleva. A demas de que el
régimen de ésta tenencia compartida de periodicidad corta dificulta y no permite el desarrollo
adecuado del nifio.

A nivel metodoldgico se ha establecido lo siguiente: la tesis parte del siguiente problema: ¢;de
gué manera el principio del interés del nifio es vulnerado en la tenencia compartida de
periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo?; siendo el objetivo:
determinar de qué manera el principio del interés del nifio es vulnerado en la tenencia compartida
de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo; la investigacién se ubica
dentro del tipo juridica dogmatica, en el nivel explicativo. Porel caracter cualitativo de la
investigacion no se ha determinado una cifra para fijar la poblacion. Se utilizaron el método
inductivo y deductivo. Para la recoleccion de informacion se utilizaran el analisis documental
y la observacidon, y como instrumento de recoleccion de datos se empleara la ficha de andlisis

documental.

Como conclusidn relevante se ha establecido lo siguiente: se ha determinado que el principio
del interés del nifio es vulnerado significativamente en la tenencia compartida de

periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo. Se ha podido



Evidenciar gue la tenencia compartida fijada en periodos cortos vulnera el derecho del nifio
a su desarrollo integral, al exponerlo a costumbres distintas y cambios ocasionados por tener que—
abruptamente - convivir con cada uno de sus padres en el periodo asignado; y,por tanto,
vulnera los alcances del principio del interés superior del nifio. Asimismo, la presente tesis se
encuentra dividida en cuatro capitulos, siendo su estructura la siguiente: En el primer capitulo
denominado Planteamiento del problema, se desarrolla la descripcién de la realidad
problematica, formulacion del problema, justificacion de la investigacion y la delimitacion
de la investigacion.

En el segundo capitulo denominado Marco tedrico de la investigacion, se desarrollan items
como: antecedentes de la investigacion, marco historico, bases tedricas de la investigacion,
marco conceptual y marco legal.

En el tercer capitulo denominado Metodologia de la investigacion, se desarrollan aspectos
como: métodos de investigacion, tipos y niveles, poblacién y muestra, disefio de
investigacion, técnicas de investigacion e instrumento, y técnicas de procesamiento y analisis
de datos.

En el cuarto capitulo denominado Resultados de la investigacidn, se consideran los siguientes
items: presentacién de resultados y la discusion de resultados.

Y finalmente, se han redactado las conclusiones y recomendaciones; como las

referencias bibliogréficas y anexos.

EL AUTOR.
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1.1

CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion del problema

La presente investigacion partid por analizar si efectivamente se vulnera o
no el derecho de opinidn del nifio y del adolescente en los procesos de tenencia,
considerando desde una perspectiva internacional que dicho derecho debe ser
aplicado de forma efectiva por los jueces que resuelven este tipo de controversias, y
gue muchas veces es inobservado.

Asi, se menciona que la relacion con padre y madre brinda caracteristicas
especiales e insustituibles que son esenciales para la formacién y desarrollo
integral de cada individuo. Se puede sefialar que, para los nifios y la sociedad,
la situacion ideal es que el matrimonio se desarrolle de acuerdo a su propia
naturaleza, pero también existen situaciones donde surgen conflictos insalvables
entre esposo y esposa, y optan por vivir separados después de esforzarse al
maximo.

El hijo necesita amar y conectarse con sus padres para poder experimentar
su amor y cuidado. Esta pregunta es fundamental para su desarrollo saludable
general como persona. El disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos
constituye un elemento esencial de la vida familiar y una manifestacion del
derecho del nifio a tener una familiay a no ser separado de ella, aunque los padres

estén separados del nifio.
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Se impone que se debe garantizar la vida familiar a menos gque no exista un
entorno familiar estable y feliz. Siguiendo esta linea de pensamiento, se puede
concluir que la familia debe, ante todo, brindar al nifio la mejor proteccion posible
contra el abuso, el abandono y la explotacién, y adoptar e implementar
directamente medidas dirigidas al apoyo mas amplio posible para el nifio, la familia
del nifio, desarrollo y bienestar. Por lo tanto, cualquier decision familiar que
implique limitar el ejercicio de algun derecho debe tener en cuenta el interés
superior del nifio.

Y es que la autoridad que se le reconoce a la familia no implica que esta
pueda ejercer un control arbitrario sobre el nifio, que pudiera generar un dafio para
su bienestar, desarrollo, estabilidad, integridad y salud.

El juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor
garantice el derecho del nifio nifia 0 adolescente a mantener contacto conel otro
progenitor, sin embargo, creemos que ello es un error, pues la tenencia es el
atributo, la facultad, el derecho de los padres a vivir con los hijos, derecho que le
es reconocido por ley a ambos padres y como resulta de una opinién unénime, ello
implica el derecho a convivir con los hijos.

Ahora bien, ya en el ejercicio del derecho de tenencia surge el deber delos
padres a custodiar a sus hijos y que se traduce en la vigilancia, el cuidado y la
proteccion de los mismos, por lo tanto la custodia vendria a ser un deber (custodia,
accion de custodiar o vigilar, persona que cuida a otra), en consecuencia no puede

haber identificacion entre los términos tenencia y

13



custodia como si fueran sinénimos, en tanto que, como ya quedo claro, la tenencia
es un derecho, y la custodia es un deber.

Un importante derecho consagrado en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, incluido en una legislacion especial conocida como Cddigo de la Nifiez y
la Adolescencia, es el derecho de los menores de edad a vivir con su familia
bioldgica; al respecto, el articulo 8 establece: “Nifio 1. Los adolescentes tienen
derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de una familia Los nifios, nifias
y adolescentes sin familia natural tienen derecho a crecer en un ambiente familiar
adecuado Los nifios, nifias y adolescentes no podran ser separados de sus familias,
salvo en las circunstancias excepcionales previstas en la ley, y su tnico propdsito
es protegerlos. Ahora cuando definimos la tenencia, enfatizamos la coexistencia de
padres e hijos, entonces la tenencia tiene queser vista desde dos aspectos, uno
son los derechos de los padres, que es el derecho a vivir con sus hijos, el derecho
de ambas partes a vivir juntos. , por lo que no podemos dejar de analizar este
derecho como si fuera una patria potestad, la gran mayoria de las personas
piensan que es una patria potestad tipica de la patria potestad en la institucion
familiar, sin embargo, no creen que la custodia sea un derecho del nifio, derecho
a vivir con sus padres y a no ser separados de ellos, a menos que las circunstancias
lo justifiquen; el articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
desarrolla este tema y establece que los Estados partes garantizaran que los nifios
no sean separados de sus padres en contra de su voluntad, salvo revision judicial, la

autoridad competente determina que dicha separacidn es necesaria

14



en el interés superior del nifio o joven de conformidad con las leyes y
procedimientos aplicables.

El objetivo de esta figura es permitir que ambos progenitores participen
activamente en la crianza de sus hijos; lograr la igualdad en la organizacién de su
vida personal y profesional; repartir la carga de la crianza entre ambos; reconocer
el papel parental de cada progenitor; tener comunicacién permanente entre padres,
manutencién de los hijos.

Cabe sefalar aqui, ademds, que el régimen juridico de la tenencia
compartida se encuentra regulado por nuestro régimen normativo, ya que atiende
al objeto juridico de mantener la unidad familiar y los vinculos paternofiliales para
el bienestar del menor, teniendo en cuenta el principio del interés superior del nifio,
por tanto, la proporcionalidad y el cumplimiento delos deberes y derechos que
corresponden a los padres inciden en la correcta aplicacion de la custodia
compartida al cuidar conjuntamente del nifio y asumir toda la responsabilidad en
los asuntos importantes que le conciernen.

Esta figura se fundamenta en la aplicacién del principio de proteccidnde
los intereses prioritarios de los nifios, nifias y adolescentes implicito en el articulo
4 de la Constitucion Politica peruana, en cuanto establece que “la comunidad y el
del Hombre, cuyo articulo 3 establece: “En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales de justicia, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, la
consideracion principal que se deberd atender sera el interés superior del nifio. En

los términos de las convenciones antes
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mencionadas Molina, (2009). Los Estados partes se comprometen a asegurar que
los nifios reciban la proteccion y el cuidado necesarios para su bienestar, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de los padres, tutores u otras personas
responsables del nifio ante la ley. Con este fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas apropiadas.

Se plantea investigar lo siguiente: ;de qué manera el principio del interés
del nifio es vulnerado en la tenencia compartida de periodicidad corta, en el

Primer Juzgado de Familia de Huancayo?

1.2. Delimitacién del problema

121. Delimitacién espacial
La investigacion se realiz6 en el Primer Juzgado de Familia de la ciudad

de Huancayo

12.2. Delimitacién temporal

La investigacion considerara para su desarrollo casos de procesos de tenencia
correspondientes al espacio y tiempo donde se realiza la investigacion.

El fundamento de la investigacion reside en el analisis documental que se

realizé en la investigacion.

1.2.3. Delimitacién conceptual.

- Tenencia compartida.
- Principio del interés superior del nifio.
- Derecho de los padres a vivir con sus hijos

- Patria potestad.



- Régimen de visitas.

- Desarrollo integral del menor.

- Bienestar del menor.

- Alternancia semanal.

- Alternancia quincenal.

Alternancia mensual.

1.3. Formulacion del problema

13.1.

13.2.

Problema general

¢De qué manera el principio del interés del nifio es vulnerado en la tenencia

compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo?

Problemas especificos

1321.

1322,

¢Coémo el desarrollo integral del menor es vulnerado en la tenencia
compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia de
Huancayo?

¢De qué manera el bienestar del menor es vulnerado en la tenencia
compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia de

Huancayo?

17
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14. Objetivos

141. Objetivo General

Determinar de qué manera el principio del interés del nifio es vulnerado en la tenencia

compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo.

14.2. Objetivos Especificos
1421. Establecer como el desarrollo integral del menor es vulnerado en la
tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia

de Huancayo.
1422. Determinar de qué manera el bienestar del menor es vulnerado en la
tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia

de Huancayo.

15. Justificacion de la investigacion

151. Social

La presente investigacion aport6 socialmente al beneficiar a los menores
que se encuentran inmersos en los procesos de tenencia, al reconocerles su
derecho de opinién, a ser oido, a expresarse, entre otros derechos vinculados.

La tenencia constituye uno de los atributos que confiere la patria
potestad, por la cual los padres tienen derecho a cuidar de sus hijos, asegurando
su proteccién y desarrollo. Es necesario que los nifios y jovenes que son sujetos

de derecho estén presentes en los tribunales porque permite
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una mejor resolucion de los asuntos involucrados porgque generalmente diran
cosas muy importantes que sus padres normalmente dirian. No serdn evidentes,

no apareceran en los documentos judiciales que presenten.

152. Cientifica — tedrica

La investigacidn adquiere relevancia tedrica porque partio por

estudiar si efectivamente se cumple con el derecho de opinién del menor en
los procesos de tenencia, fijando cuéles deben los criterios que los jueces
deben considerar para una adecuada valoracién y anélisis de dicha opinion.
Se plante6 que el interés superior del nifio constituia el referente para

el esclarecimiento del caso, por lo que el desarrollo de los menores y el pleno
ejercicio de sus derechos deben ser considerados como norma rectora para la
aplicacion de las normas relativas a la vida de los menores. nifio; si la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, tanto mas si el preambulo de ”
establece que los nifios requieren cuidados especiales y que el alcance de la
participacion de los nifios en los procedimientos seguidos para determinar sus
derechos debe ser razonablemente limitado para lograr proteccion efectiva de
sus intereses superiores en la Seccién 85 de la Ley de Menores y Menores
establece: "Un juez de tiempo completo debe escuchar las opiniones del nifio

y tener en cuenta las opiniones del menor".

153. Metodoldgica

Este trabajo utiliza una tabla de analisis bibliografico como herramienta
de investigacion para que los futuros investigadores que estudien el tema

estudiado en este trabajo puedan utilizar esta herramienta



de investigacion. El paradigma metodoldgico a nivel cualitativo ha sido

utilizar el andlisis de la literatura.
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PROPOSITO DE LA INVESTIGACION:

A través del presente trabajo buscamos concientizar tanto a los operadores
juridicos como a los interesados y padres (en casos de divorcio o separacidn de hecho)
gue las decisiones que se toman y su incidencia recaen en el nifio cuyo interés siempre
se pone en primer lugar; esto se basa en el principio del interés superior del nifio, segin
los encuestados para buscar alternativas a la custodia compartida a corto plazo.
IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION:

Ahora bien, cuando los padres de un nifio deciden aprovechar el nimero de
Tenencia Compartida, pueden elegir varios tipos de ciclos, ya sean largos o cortos; las
costumbres y reglas de los padres en el nuevo hogar, sin embargo, si ambos padres
estan de acuerdo en acortar El término custodia compartida crea confusion y obstaculos
para la formacion integral del nifio, ya que esta expuesto a la adopcion y asimilacion
de dos formas de vida a menudo diferentes.

LAS LIMITACIONES:

La actual situacion de emergencia por la pandemia mundial COVID-19, origina
una cierta limitacion en el acceso de algunos centros bibliograficos, asi como la poca
bibliografia especifica sobre el tema, toda vez, que se han escrito pocas tesis, articulos

cientificos y libros sobre la materia en sede nacional e internacional.
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21.

CAPITULO 11

MARCO TEORICO

Antecedentes de la investigacion

A nivel local no ha sido posible hallar antecedentes que desarrollen el
estudio de la presente.

A nivel nacional, se citan las siguientes investigaciones:

Arcos (2017) con su tesis “El derecho de opinion del nifio y el
adolescente en el proceso de tenencia”; sustentado en la Universidad César
Vallejo, Trujillo, para optar el titulo profesional de abogado. La principal
conclusién alli mencionada es que el derecho de los nifios, nifias yjovenes a
ser escuchados y expresados se introduce como un nuevo principio en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, lo que exige un cambio en la
interrelacion con ellos como sujetos de derecho. El trabajo realizado se basa
en un analisis documental en el que se examinan las leyes y normas vigentes
en el pais y las principales doctrinas nacionales y extranjeras, a partir de
las cuales se afirma que el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la
opinién es un derecho innovador cuya principal limitacién es que forman

sus propios juicios edad y madurez.

Arcana (2018), con su tesis “La aplicacion del interés superior del nifio
en la variacion de tenencia”; sustentado en la Universidad Norbert Wiener,
Lima, para optar el titulo profesional de abogado, en las que menciona como

conclusiones que: El estudio buscaba determinar como
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la aplicacion del principio del interés superior del nifio afectaba los cambios
en los derechos de tenencia. Podemos concluir que la informacién recabada
confirma que el principio del interés del nifio representa el espiritu del
proteccionismo integral, el nifio es reconocido como sujeto de derecho por
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que le otorga una proteccién
especial como desarrollo del ser humano, como tal, es Orientacion y
criterios rectores para la toma de decisiones en casos de tenencia,
especialmente cuando se cambia la tenencia, que no sea como una

directriz politica.

Chong (2015) con su tesis “Tenencia compartida y desarrollo integral
del nifio, nifa y adolescente a nivel del Primer Juzgado Transitorio de
Familia, Lima Sur, 2013”; sustentada en la Universidad Auténoma del Perq,
Lima, para optar el titulo profesional de abogado, donde se concluye que: en
la decision de sentencia de 2013 del Juzgado Interino de Familia de Lima
Sur, existe una relacién directa y significativa entre la custodia compartida
y el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes. La Custodia
Compartida esta Directa y Significativamente Asociada al Desarrollo Integral
Basado en el Acuerdo de Mediacion de 2013 para Nifios y/o Adolescentes
en Nivel de Sentenciaen el Juzgado Interino de Familia del Distrito de San

Juan de Miraflores, Lima Sur.
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Lopez (2016) con su tesis “Elementos intervinientes en el
procedimiento de tenencia de los hijos en los juzgados de familia de Lima:
principio de interés superior del nifio”; sustentada en la Universidad de
Huénuco, donde se concluye que: La monoparentalidad se presenta como
la figura desconectada de la relacion padre-hijo, deshaciéndola, dando como
resultado la semiorfandad artificial del hijo, y el ejercicio arbitrario de
cualquiera de los padres (segln a quién se le otorgue la custodia). Asimismo,
como puede verse en las decisiones de los tribunales de familia, la tenencia
monoparental presenta una hegemonia a menudo basada en la madre, con
varios atributos asignados a la madre que desdibujan la filiacién.

Chavez, F. & Montalvo, R. (2017), Los estdndares minimos de
valoracion para la custodia y la tenencia compartida en la ciudad de
Huancayo, 2016-2017 (Tesis de pregrado). Universidad Peruana de los
Andes, Per0. El estudio fue basico y present6 un disefio no experimental.
Fue constituida por 166 profesionales en derecho y aplico el cuestionario
como instrumento. Conclusion: Se reconoce que el 86% de la enajenacion
parental se produce por posesion exclusiva, mientras que el resto se produce por
posesion compartida. De los principales criterios que se deben considerar para
la custodia compartida, la estabilidad mental de los padres representa el91%,
el compromiso solidario de los padres representa el 74%, el compromiso
conjunto de los padres representa el 8%, la estabilidad psicoldgica del nifio
aumenta en un 11% vy la reputacién de los padres aumenta en 4 %, ejerciendo

libremente derechos
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y obligaciones, etc. Asimismo, se reconoce que las madres son en un 96%
tutoras, responsables de la proteccidn y desarrollo de los menores.

A nivel internacional se postulan los siguientes antecedentes de
investigacion:

Guerrero (2018) con su tesis “La indeterminacion de criterios para
valorar la opinién del nifio al momento de decidir su tenencia vulnera los
derechos constitucionales de su integridad, intimidad personal y familiar”;
sustentada en la Universidad Regional Auténoma de los Andes, Quito,
para optar el grado de Magister, donde se concluye que: Los jueces no
conocen suficientes criterios al momento de evaluar las opiniones de un nifio
para garantizar que este derecho sea reconocido de manera eficiente y
expedita en el proceso de tenencia. En el Ecuador, los nifios, nifias y
adolescentes son consultados sobre temas que les afectan y su opinidn es
tenida en cuenta por un equipo técnico, ademas de ser sometida al juez para
su evaluacién, a fin de determinar los temas a tratar. verdad de los hechos
directamente a través de la opinién del nifio, nifia o adolescente, un nifio,
nifia o adolescente es aquel que le proporciona informacién sobre el medio
social y familiar en que vive con el fin de atribuir la posesion a uno de los

padres.

Roda (2019) con su tesis titulada: “El interés del menor en el ejercicio de
la patria potestad. EI derecho del menor a ser oido”; sustentada en la
Universidad de Murcia, Murcia, para optar el titulo profesional de abogado,

donde se concluye que: la edad yla madurez son
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los factores que sirven para determinar la capacidad de obrar del menor. La
primera es una certeza, mientras que la madurez suficiente es un concepto
incierto. Es imposible determinar el mismo grado de madurez suficiente para
ejercer todos los derechos de la personalidad. La madurez suficiente debe
determinarse en funcién de la importancia y alcance del efecto que la
conducta pueda tener en el menor. La incertidumbre del concepto de interés
de los menores tiene su lado negativo, pues sin lineamientos especificos

pueden surgir situaciones arbitrarias.

Correa (2016) con su tesis “La tenencia compartida y sus efectos
juridicos en la Constitucion del Ecuador”; sustentada en la Universidad
Auténoma del Perd, Lima, para optar el titulo profesional de abogado, donde
se concluye que: la tenencia estatutaria bajo la legislacién ecuatoriana
permite la separacion inmediata de los menores de edad del entorno familiar,
provocando severas condiciones psicoldgicas y emocionales tanto para los
menores como para los padres. Las leyes de la Constitucion no especifican

las formas en que los padres pueden
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cumplir directamente con sus obligaciones, lo que obliga a los padres a
demandar en el curso de las visitas, la alimentacion e incluso la propiedad

misma.

Garcia, S. (2016), El interés superior del nifio (Articulo cientifico).
México. El estudio fue descriptivo, con un enfoque cualitativo y present6 un
disefio no experimental. Fue constituida por 25 personas, y se aplicé el
cuestionario como instrumento. Conclusién: Se reconoce que los
responsables del interés superior del nifio son los padres y que si la situacion
se extiende mas alla de la familia, la responsabilidad recae en las
autoridades competentes. Por tanto, se considera que las principales
cualidades del interés superior del nifio son la flexibilidad y la pertinencia,
ya que permiten que los nifios sean el eje central de la toma de decisiones
y eliminan las sentencias emitidas por las autoridades competentes aplicando

normas que les afectan o nivel religioso.

Por su parte, Barcia, R. (2018), La evolucién de la custodia unilateral
conforme a los principios de interés superior del nifio y corresponsabilidad
de los padres (Articulo cientifico). Espafia. El estudio fue basico y presentd
un disefio no experimental. Fue constituida por 12 profesionales en derecho
y aplico el cuestionario como instrumento. Conclusidn: Se reconoce que se
privilegia la regla de la supremacia de la maternidad en las sentencias
judiciales que deciden otorgar la custodia de 6 menores exclusivamente a

las madres para su crianza y educacion
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22.

en consecuencia, y donde otorgan la custodia Gnicamente a los padres Una
clara falta de compromiso con el principio del interés superior del nifio
debido a la incompetencia de la madre, ya que se percibe que la madre es

quien mas contribuye a su desarrollo.

Bases tedricas

2.2.1.

El derecho del menor y del adolescente a opinar
22.1.1. Concepcién y naturaleza juridica del derecho a opinar

en el menor

El derecho a la opinién del menor, como se ha visto hasta aqui,
goza pues segin advierte la doctrina mayoritaria en palabras de Del
Moral (2007) “De la proteccion integral de un derecho elemental, cuyo
fundamento juridico-filoséfico surge de un conjuntode instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos y que tiene como
maximo exponente la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, se abre
paso a una revolucidn pacifica que lucha por el reconocimiento de los
derechos de nifios y adolescentes, sobre la premisa fundamental de la

conformacidn de su estatus juridico como sujetos de derecho. (p. 54)

Elevar el derecho a expresar una opinion a la categoria de
principios tiene implicaciones claras y precisas. Al hablar de principios
en un ordenamiento juridico basado en el reconocimientode derechos,
se puede decir que segun Cillero (1999) “los principios son derechos que
a su vez permiten a otros ejercer y resolver conflictos entre derechos

de
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igual reconocimiento, segin estima el profesor Columbia” (p. 156).

En este orden, como advierte Del Moral (2007), para que un nifio
pueda utilizarlos de forma eficaz, “debe respetarse su opinion en todas las
situaciones que puedan afectarle”. El interés superior del nifio como
norma politica hace que con la entrada en vigor de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio ratificada por nuestro pais, se comprometan a
adoptar normas para adecuar la legislacién a fin de mejorar esta sin
vulnerar los derechos reconocidos a los nifios. y adolescentes, asi como
el interés superior de los nifios El principio de interés tiene rango
constitucional. Es por ello que el Estado estd obligado a formular
politicas que garanticen el pleno desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes. No se trata s6lo de no hacer (no hacer dafio), sino de ir mas
alla de promover, impulsar, proponer normas y programas encaminados
a garantizar la proteccion de la nifiez, porque la tarea primordial del
Estado es proteger a la nifiez. Recuerden, son futuros ciudadanos, y
queremos gue sean buenos ciudadanos, y queremos que aprendan de las

minorias como ejercer sus derechos. (p. 51)

Por tanto, la opinién del nifio debe ser tenida en cuenta a la hora de
interpretar y aplicar de manera préctica cada uno de los derechos alli
enunciados, siendo imperativo que los Estados partes lo adopten en su

legislacion interna, ya que es imposible promulgar una ley sobre
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los nifios, la ley fue disefiada para aceptar el principio de proteccion

universal, pero no reflej6 plenamente este derecho.

22.1.2. Alcances en el derecho a opinar en el menor

Para un analisis en profundidad del derecho objeto de este
apartado, es necesario hacer una breve ojeada a los principales
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos en los que
se encuentra contenido, a fin de comprender los precedentes de las
convenciones que lo rigen. , tanto directos como mediadores. Por ello, el
articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
establece: “Toda persona tiene derecho a la libertad de opiniéon y de
expresion; este derecho incluye que no se restrinja la difusion de tales

informaciones y opiniones a través de las fronteras nacionales”.

Dentro del sistema interamericano, la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre también establece en su Articulo
IV: "Toda persona tiene derecho a investigar, opinar, expresar y
difundir libremente las ideas en cualquier forma". Si bien los derechos
de cada individuo se reconocen como un derecho humano por estos
motivos, la expresion de opinion de cada individuo, su devocion y sus
disposiciones en la Convencién sobre los Derechos del Nifio deben
responder a las condiciones de desarrollo especificas para que un nifio se
ajuste a la norma del desarrollo humano establecidopor la psicologia

evolutiva, segun la cual los individuos en cada una
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de las principales etapas de desarrollo que conducen a la edad adulta
exhiben sus propios rasgos de personalidad que merecen ser tratados

de manera diferente.

Sumado a lo anterior, segun Cornieles (2000) la transformacién de
los nifios en verdaderos sujetos de derechos no s6lo les permite ser
reconocidos como titulares de derechos y deberes, sino que, de acuerdo a
su desarrollo evolutivo, se les faculta para ejercer personal y directamente
sus derechos, titularidades y derechos en el mismo responsabilizdndose
de sus actos bajo las normas, asegurando asi su desarrollo integral,
estimulando con ello la formacién de adultos Utiles, participativos e
integrados a lasociedad” pero sobre todo los individuos sean capaces de
realizar sus propias acciones para hacerlo en una decisién de manera

consciente y responsable. (p. 98)

En sintesis, como expresa Del Moral (2007) "Los nifios deben ser
vistos como sujetos activos de derechos. El derecho a expresar una

opinion es el siguiente:

1) Los Estados Partes garantizaran el derecho de los nifios capaces
de emitir sus propios juicios a expresar libremente sus opiniones sobre
todas las cuestiones que les afecten y a otorgar a sus opiniones la debida

importancia y madurez de acuerdo con su edad.

2) Con este fin, los nifios tendran, de conformidad con las normas

procesales de la legislacion nacional, en particular, la oportunidad de
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22.2.

ser oidos, directamente o por medio de representantes u GOrganos
apropiados, en cualquier procedimiento judicial o administrativo que

les afecte. (p. 83)

El dispositivo consta de dos partes que deben analizarse por
separado. En primer lugar, el primer péarrafo menciona el contenido y
alcance del derecho objeto de estudio, que se proyecta en dos elementos
claramente definidos en la norma, a saber: el derecho a expresar una
opinion y el derecho a ser oido. Estas opiniones se tienen debidamente en
cuenta, teniendo en cuenta la edad y la madurez del nifio. Por otra parte,
el segundo parrafo establece que el ejercicio de los citados derechos
debe extenderse a todos los procedimientos administrativos o judiciales

en los que se traten asuntos relativos a los nifios.

La tenencia

2.22.1. Concepto de tenencia: su ubicaciéon como elemento esencial

de la patria potestad.

La emision o condicién de paternidad y maternidad confiere a
sus titulares segun Cillero (1999) un conjunto de derechos y deberes que
les imponen las normas civiles, siempre que se pruebe o de otra manera
se demuestre que reunen tales condiciones. Entre estos privilegios,
cuestiones basicas como la patria potestad y la tenencia son las reglas
basicas del estado parental. La doctrina, asi como la jurisprudencia, y a
su vez el espacio normativo han podido comprender adecuadamente

estas dos
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reglas, es por ello que nuestra tarea inicial debe consistir en ahondar en
la nocion de filiacion en primer plano para luego ubicar la tenencia como
elemento o premisa de eso La tutela es una institucién que tiene por objeto
poner a un menor bajo el cuidado de uno de los progenitores cuando éstos
se hallen efectivamente separados, atendiendo a consideraciones mas
favorables al menor y buscando su felicidad, es decir, como hijo interior.
En la parte superior, se dice claramente quesi a uno de los padres se le
niega la custodia, se corresponderd con la otra parte, aunque sea el
demandado, es decir, aungue no lo demande, como un actor que solicita
el reconocimiento de la tenencia y custodia de su hija menor igual que
cuando el tribunal lo rechaz6 y a la vez otorg6 lacustodia a la madre. (p.

108).

Es decir, la patria potestad entendida segun la doctrina de Lacruz
(2010) es: “el conjunto de relaciones juridicas que existen entre los
padres y los hijos menores a cargo o adultos independientes, tendientes a
proteger sus derechos por medio de los beneficios: asumiendo mayor
responsabilidad y decisiones™ (pag. 387). En efecto, la patria potestad, tal
como la entiende el citado profesor espafiol, comprende una serie de
relaciones sociales de trascendencia juridica que se dan entre padres e
hijos, entendiendo el deber de proteccién y dependencia de los primeros
respecto de los segundos. Ahora bien, un detalle a destacar en el concepto
dado por la profesora Lacruz (2010) “es la emancipacion. Ella trata de
entender a la autora y encuentra que ese es un concepto diferente a la

edad legal, porque una
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persona emancipada puede tener alcanzado la mayoria de edad, y puede
no haber alcanzado la mayoria de edad. En este sentido, ambas
situaciones son causales de pérdida y aniquilacion de la patria potestad,
es decir, la relacion juridica hereditaria que existe entre el gobierno de
los padres y el hijo. (p. 42). Ahora bien, se puede decir que esta es una
relacién juridica hereditaria, porque contiene los deberes hereditarios o
de alimentos de los padres hacia sus hijos, los cuales pueden cumplirse
independientemente en otros procesos, como la alimentacion de los
mismos. Asi lo expresa también Ferreyra (2008), quien explica en un
comentario cercano a lo que se refiere el articulo 264 del Codigo Civil,
“La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes de los padres
respecto de las personas y bienes de sus hijos, Para su proteccion y
completa formacién, desde su concepcion, cuando eran menores y ain

no emancipados” (p. 45).

Esto sugiere que las instituciones de la autoridad de los padres han
cambiado con el tiempo a medida que la dindmica social, las necesidades
familiares y los roles han cambiado histéricamente. Asi, Platero (2017)
afirma acertadamente: “La imagen de la patria potestad ha cambiado
notablemente desde sus inicios, desde sus origenes en el derecho romano
como institucion en la que los padres tenian un gran poder sobre sus hijos,
hasta la actualidad hemos aumentado considerablemente la ncleo de sus
operaciones” (p. 173). Esuna institucion que tiene por objeto poner a los
menores bajo el cuidado de uno de los padres, cuando éstos se hallen

realmente
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separados, en condiciones favorables al menor y procurar su bienestar, el
cual se funda en el interés del mayor y adolescentes. Como estos sujetos
juridicos, se debe enfatizar su desarrollo general. Por eso merece mayor
proteccion de los jueces cuando se toman decisiones sobre la
inamovilidad. Sin embargo, como conjunto regulado de relaciones, la
patria potestad tiene en cuenta deberes y derechos especificos, como el
derecho de los padres a albergar a sus hijos bajo su propio techo Aguilar
(2014). Esta dimensién de la patria potestad se conoce como tenencia.
A su vez, Aguilar (2014), entiende la tenencia como “la convivencia que
se da entre padre e hijo; los hechos sustentados en hechos son la base
juridica fundamental sobre la cual pueden ejercerse otros derechos y
deberes” (p. 15). En esencia, la tenencia nos dice lo anterior Aguilar
(2014) es decir, que “la convivencia y la determinacion de la relacion
personal que existe entre padre e hijo forman la base de otros atributos

que constituyen la patria potestad” (p. 22 p.).

La posesion parece configurarse asi como una de las propiedades
fundamentales de la patria potestad, dotdndola de sentido vy
pragmatismo para aplicar y ejercer las propiedades que considera. La
expresion candnica de posesidn ahora tiene cabida en nuestro derecho
civil y codigos de la infancia y la juventud como atributo esencial o
presupuesto de la patria potestad. En la practica, sin embargo, nuestro
Codigo Civil ha sido reformado por la Ley N° 29269, teniendo en

cuenta lo dispuesto en el articulo 81 del citado
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Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia, actualmente se establece que la
custodia del nifio o del menor debe ser voluntario de los padres siempre
que los padres estén separados de hecho Acordar y tener en cuenta las

opiniones del nifio o joven.

De esta forma, contrariamente al significado, si no hay acuerdo
entre los padres, o si el acuerdo resulta en perjuicio del menor, la tutela
debera ser resuelta por un juez de familia especializado que podra
prescribir aquellas medidas, que él considere necesario para lograr su
cumplimiento, pudiendo también brindar la custodia compartida y de esta
manera siempre salvaguardar integralmente uno de los principios de
defensa de los derechos de los menores; el interés superior del nifio o

joven.

2222. Caracteristicas o particularidades de la tenencia

Algunas caracteristicas fundamentales de la tenencia surgen de las
propias referencias normativas a su activacion por procedimientos
civiles. En este sentido, como explica Galvez (2018) “las
configuraciones de tenencia se conforman a un conjunto de
requisitos que es probable que se formen como elemento o

caracteristica esencial de la tenencia” (p. 105)

Por tanto, en el articulo 87 de la Ley de la Infancia y la Adolescencia,
también puede leerse asi: a) por tutela, los hijos menores de edad
deben vivir con el progenitor con quien hayan convivido més

tiempo, siempre que ello les resulte mas
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provechoso en cuanto a su desempefio; b) Posesién, siendo la
relacion madre-hijo como indicador de universalidad y proteccion,
si el hijo menor tiene tres afios o menos, se da prioridad a la
posesion de la madre y debe ser con la madre. Esta proporcion
también es comprensible, ya que el nifio preadolescente se
encuentra en un proceso critico de desarrollo y depende casi por
completo de la madre, tanto en la alimentacién como
emocionalmente. c) Las referidas reformas realizadas al amparo de
la Ley N° 29269 y sujetas a la Ley de la Nifiez y la Adolescencia, la
tutela también toma en cuenta el nucleo de participacién de los
menores que discuten temas permanentes con sus padres conforme
sus declaraciones son consideradas por el juez y sus preferencias.
d) Finalmente, menciona Galvez (2018) que la posesion en su
configuracion “no es un proceso absolutamente privado, ya que los
cényuges o los padres que no son una especie de division” (p. 43).
e) Derivada de la norma, la tenencia contiene una tipologia, como en
el caso de la tenencia compartida. f) Esta es su forma procesal,
poseyendo, a medida que el proceso familiar se vuelve comun,
medios tutelares del proceso y favoreciendo siempre a los menores,
velando en lo posible por sus intereses y el normal desarrollo de su
personalidad.

g) La posesién y su fecha no cancelan ni limitan los derechos y
obligaciones del cényuge o progenitor que pueda obtener la

posesion, caso contrario, se invoca como mecanismo
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para que el progenitor poseedor pueda solicitar y representar los
derechos y obligaciones del menor en virtud sus intereses de
custodia, como el procesamiento de alimentos. h) La posesion
también debe probarse, por lo que no es absoluta y puede ser
revocada y cambiada. De hecho, como sefiala Galvez (2018) antes
de dictar o existir una sentencia que se considere contraria a la
tenencia: “Si surgen nuevos hechos que pongan en riesgo la vida, el
bienestar, y la relacion del progenitor ejerciéndola tutela, violando el
régimen de visitas o vulnerando el interés superior del nifio, la otra
parte que no otorgd la tutela podré iniciar un nuevo proceso de

cambio de custodia” (p. 53)

a) Por otro lado, limitar los rasgos poseidos a sus efectos juridicos

significa no observar los efectos psicosociales que esto tiene sobre
los nifios. Por ello, segln investigaciones realizadas en Lopez (2016)
se exponen un conjunto de factores o caracteristicas que también son
fundamentales para definir la tenencia y el tipo de tenencia que se
utilizard en cada caso como sigue: a) La edad del menor, factor
dominante, ya que se centra en el desarrollo armonico especifico del
menor, en cuanto a sus necesidades fisicas y emocionales iniciales,
es decir, desde los primeros afios de vida. Es por ello que siempre es
bueno, en doctrina y jurisprudencia, dar prioridad a la posesion de la
madre teniendo en cuenta esta caracteristica, ya que la relacion

madre-hijo se considera insustituible en los primeros afios en la
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vida de un nifio. b) El sexo del nifio y de los padres, también esun
factor relevante y una caracteristica a considerar en la eleccion del

tipo de tenencia a utilizar en cada caso. (p. 194),

De hecho, como se puede entender de Lopez (2016) “cuanto mas
pequefios son los nifios, m&s necesitan poder estar con sus padres
en la comunidad sin mediar la relacion parental, sin ningin tipo de
discriminacion” (p. 86), sobre el sexo de sus padres”. Ahora, los
hijos adolescentes tienen pleno derecho a poder desarrollar sus
propias actividades, y al mismo tiempo, dijo Lopez (2016), se estan
“preparando para el futuro, por lo que los padres aportaran”. c) el
momento, factores o caracteristicas de la convivencia, “siempre y
cuando las actividades laborales y econdmicas de los padres no
permitan la adopcién del sistema de crianza conjunta, es decir,
medios adecuados”, segliin expresa Lopez (2016) refiriéndose a la
mayoria doctrinal, para tener suficiente desarrollo emocional. (p.
51) d) La distancia o los términos geogréaficos, teniendo en cuenta
lo implicito en el lugar de residencia de uno de los padres. Asi, a
mayor distancia, el tipo de régimen de tenencia; por la misma razon,
la duracidn de las visitas también debe acomodarse a estos supuestos.
e) Segln Lopez (2016) la actividad de los padres, ésta también es un
factor fundamental, pues a través de ella se puede determinar si un
padre de familia “tiene la flexibilidad o facilidad en su horario de

trabajo para solicitar un
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permiso especial para colaborar en la educacién de sus hijos, y

poder ejercer mejor la copropiedad” (p. 59).

22.23. Fundamentos de la tenencia:

La posesion, como se ha observado hasta aqui, conserva los
elementos fundamentales y necesarios que le otorgan a su existencia
el valor socio juridico necesario para defender su valor juridico como
supuesto fundamental de la filiacion. Si bien la posesion es real y se
considera un derecho tipico de los padres a compartir el goce de su
tiempo con sus hijos, no podemos desconocer los derechos reconocidos
a los nifios como sujetos de derecho, garantizando asi su pleno desarrollo.
Pero, de la misma manera, puede encontrar un apoyo significativo o una

base para su aplicacion. Entre estos podemos identificar:

a) Elinterés superior del nifio

El interés superior del nifio se entiende como principio rector en
toda materia legislativa para la estimulacion y proteccidn de los menores.
De hecho, en su prevencion normativa, este principio se articula en
instrumentos ajenos al derecho nacional, como es el caso de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Y es una aplicacién extra constitucional.
En ese sentido, segun Sokolich (2013) este principio se encuentra
contenido en el articulo 3 de la mencionada Convencidn y se encuentra

registrado de igual forma en el articulo I1X del titulo
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preliminar del Coédigo de la Nifiez y la Adolescencia. Este principio
requiere que “todas las medidas que involucren a ‘nifios’ tomadas por
agencias de bienestar social, tribunales, autoridades administrativas o
legislaturas publicas o privadas deben tener sus ‘intereses superiores’

como consideracion primordial” (p. 97).

Esta prerrogativa normativa, como se expresd anteriormente
Sokolich (2013), se indaga por las mismas razones que el aparato estatal
y la administracion judicial en su conjunto, y por tanto es independiente
de la prestacion especifica de los padres. Sin embargo, en cuanto al
fundamento de su interpretacion, debe sefialarse que no se trata de un
principio que deba seguirse de manera absoluta, sino de un conjunto de
restricciones interpretativas aplicables a los interesesde los menores en
litigio. En efecto, esta es la conclusién a la que llegé la Corte
Constitucional de nuestro pais a través de su sentencia No. 0001/0003-
2003 AI/TC, en la cual la Corte Suprema de Justicia expreso

expresamente que el interés superior del nifio es:

“es un principio consustancial al Estado constitucional de
derecho, implicitamente reconocido en la Constitucion. Se
trata de un valor superior contenido en el espiritu garantista
de la Carta Fundamental, que se proyecta hacia todo el
ordenamiento juridico y busca asegurar al individuo una
expectativa razonablemente fundada respecto de cuél serad

la actuacidn de los poderes publicos
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y, en general, de toda la colectividad, al desenvolverse

dentro de los cauces del Derecho vy la legalidad” (F.J. 7).

Desde entonces se ha visto que el interés superior del nifio, como
base fundamental de la tenencia, no es un principio absoluto, es decir,
debe aplicarse sin mas fundamentos de accién; cuando realmente sea en
el interés superior del nifio, debe cumplir con las proporciones fijadas

por el juez.

b) El derecho de los padres a criar a sus hijos

Otro fundamento que impulsa la aplicacién de la tenencia es el
derecho que tienen los padres de criar y mantener a sus hijos bajo su
propio techo. Es una intencidn que se recoge por la forma misma, y luego
figuras semejantes, incluso absolutas, como en el caso de la autoridad del

mismo padre.

22.24. Tipos de tenencia

A partir de su tratamiento normativo y doctrinal, se puede
conocer un conjunto tipoldgico de formas en cuanto a las formas
alcanzables de posesion como condicion previa de la patria potestad.
En este sentido, como se ha sefialado Lopez (2016) esta clasificacion es

la siguiente:

a) Tenencia monoparental:
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La tenencia Gnica o exclusiva es ejercida por un solo progenitor sin
motivos suficientes para privar al otro progenitor (generalmente el padre)
de la patria potestad, tales como determinar la edad de un menor que
debe ser cuidado Unicamente por la madre, quien por razones de

costumbre, se presume el cuidado del menor.

b) Tenencia compartida:

Frente a una familia en la que la relacién de pareja se ha disuelto
y restablecido, los hijos experimentan cambios dindmicos y cambiosen
la forma de relacionarse; pasan de una convivencia en la que “se
comparten los roles de madre y padre” en cierto modo, a dinamicas de
relaciones completamente diferentes, donde el padre o la madre asumiran
el rol de guardian, posiblemente combinando los roles que juegan tanto
el padre como la madre”, tal vez explicando Lopez (2016). En ese
sentido, y dada esta dindmica, es apropiado hablar de tenencia. De ello,
podemos entender que el derecho de custodia compartida se refiere al
gjercicio conjunto del derecho de guarda del hijo por parte de ambos
padres después de la separacion, manteniendo la relacién familiar y sin

afectar el desarrollo integral del menor. (p. 86).

2225. El proceso de tenencia

Como se sostuvo al inicio de este apartado, los aspectos procesales de
la cobertura posesoria se encuentran bajo la plenitud que implica el
derecho de familia. En este sentido, es comprensible que el proceso

proteja plenamente las necesidades de los menores. Pero, como
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ha quedado claro en el examen de la tenencia, no se trata de su libertad
de interpretacion y de su irracionalidad; si no, aportara, sobre todo, un
elemento de razonabilidad a la luz de la decision sobre un procedimiento
de esta naturaleza. El Cédigo Civil y el sistema procesal de familia
sefialan distintas vias procesales para la concesién judicial de la tutela. Al
respecto, cabe sefialar que los asuntos relacionados con la tutela y el
derecho de visita de los menores aparecen generalmente como casos
subordinados, o se relacionan con querellas principales como la
separacion de estado personal, el divorcio por prenda o la nulidad del
matrimonio. Por ello, como expresa Ferreyra (2008) “estos conflictos
rara vez se plantean como procesos autonomos o primarios” (p. 41). La
primera y mas importante solucion es el acuerdo entre los padres para
determinar quién hara la practica. Este debe ser el resultado del
consentimiento deliberado y maduro de los padres, quienes tienen en
cuenta las experiencias de convivencia anteriores y los intereses del
menor. Se presenta el consenso, y la mejor solucion, pero esto no exime
al tribunal de revisar el acuerdo para verificar que los intereses del menor
fueron adecuadamente consultados antes de aprobarlo. Las resoluciones
impugnadas en juicio son secundarias y solo se debe recurrir en casode
desacuerdo entre los padres. En tales casos, segun Correa (2016)
“correspondera al poder judicial decidir quién es el tutor provisional
o definitivo, teniendo en cuenta las particularidades de cada caso” (p. 97).

Lo mismo sucede cuando ambos padres admiten tener un hijo
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extramatrimonial. Si los padres conviven, el ejercicio de la patria potestad
les correspondera de manera mancomunada, pero si se interrumpe la
convivencia, deberan resolverse las mismas pautas de quién ejercera la
tutela, en el caso de los hijos casados, si bien en esta eleccion el
pretension de tutela Siempre la accion principal. Ahora bien, también se
tocan algunos aspectos procesales de la jurisprudencia, tal vez
establecida por el Tercer Pleno de la Corte Suprema de Justicia en lo Civil
celebrado por las Salas Civiles Permanente y Temporal de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en relacion con la Corte Suprema

de Justicia, y

“se concibe como aquél destinado a solucionar con
prontitud los conflictos que surjan dentro de las relaciones
familiares y personales, ofreciendo proteccién a la parte
perjudicada, ya sea que se trate de hijos, padres, cdnyuges,
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 conciliadoray sensible, que
supere los formalismos y las meras cuestiones técnicas,
reservando la confrontacion como uGltima ratio, lo cual
guarda relacion con lo establecido en el articulo X del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, por el cual el Estado
no solo debe garantizar un sistema de administracion de
justicia especializada para los nifios y adolescentes, sino

que en
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los casos sujetos a resolucion judicial o administrativa
en los que estén involucrados nifios o adolescentes serén
tratados como problemas  humanos”  (Fundamento

Juridico Nro. 13).

2226. Aspectos doctrinalesy legislativos

En este tipo de tenencia, corresponde a ambos padres en la forma
normal, sin cortes. Nuestra legislacidn establece que ambos padres pueden
pactar la custodia de sus hijos, sin embargo, crea reglas que deben ser
tenidas en cuenta, como que los menores de tres afios deben vivir con su
madre. Bermudez (2012) afirma que “a través de la copropiedad, ambos
padres estan en igualdad de condiciones en cuanto a la disposicién de
su tiempo y su vida personal y profesional” (p. 458). Para Garay (2014),
la custodia compartida o coparentalidad es un sistema que “incluye el
reconocimiento de que ambos progenitores tienen derecho a tomar
decisiones y distribuye equitativamente las responsabilidades y deberes
inherentes al ejercicio de la patria potestad segin sus distintas funciones,
recursos posible sexo y caracteristicas personales” (p. 45). Asimismo, para
Rabelo (2011) la copropiedad surge de “una cultura en la que un desequilibrio
en la patria potestad situa al nifio en el centro de sus intereses en un
contexto social de tendencia igualitaria” (p. 65). La custodia compartida
esta disefiada para reorganizar la relacion entre padres e hijos en familias
separadas y reducir el trauma causado por la partida de uno delos padres.

En octubre de 2008 se promulg6 la Ley N° 29269, la cual
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tuvo por objeto, en cierto sentido, corregir los errores que se habian
presentado en los conflictos de titulo debidos a los tribunales. Aqui
especificamente hablamos de derechos de custodia compartida, una
imagen legal que no tenemos, es decir, el juez tiene esta posibilidad, si
el padre del demandante claramente quiere derechos de custodia
compartida, el juez puede disponer de los derechos de custodia compartida,
por supuesto, en el pasado, estaba relacionado con la situacion y los padres
Entrevista, entrevista con el nifio, verificar la situacion laboral, financiera,
familiar, ver qué pasara con el nifio, todo el trabajo multidisciplinario,
psicélogo, psiquiatra, trabajador social, juez siempre tienen Teniendo en
cuenta el interés superior del nifio al tomar decisiones, penso que lo ideal
seria otorgar la custodia compartida, por lo que ordend la custodia
compartida donde ambos padres tenian la custodia en varios momentos.
2.2.2.7. Determinaciéon de la tenencia

Como resultado de su jurisprudencia, la Corte Suprema, en la causa
de apelacion No. 1279-2000/PIURA, sefialé que “se debe tener en
cuenta que desde la separacién de la pareja la menor ha estado con su
madre por mas tiempo, se trata de buscar la estabilidad, y le es imposible
continuar ejerciendo este derecho”, ya que, como sefialé la Corte
Constitucional en su sentencia No. 3145-2005-AA/TC, la prioridad:

“la vulnerabilidad de los seres humanos en su proceso

de formacion se debe a su condicién de debilidad
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manifiesta para llevar una vida totalmente independiente,
de modo que por su situacion de fragilidad, inmadurez o
inexperiencia en que estdn los menores frente a los
adultos, se le impone a la familia,a la comunidad, a la
sociedad y al Estado, la obligacion de asistir y proteger al
nifio para garantizar tanto su desarrollo normal y sano en
los aspectos bioldgicos, fisico, psiquicos, intelectuales,
familiares y sociales” (F.J. 12).

De alli que la Corte Interamericana de Derechos Humanos haya
destacado que la “proteccion de los nifios en los Instrumentos
Internacionales tiene como objeto ultimo el desarrollo armonioso de la
personalidad de aquellos y el disfrute de los derechos que les han sido
reconocidos”.

22.28. Aporte

Cabe mencionar que los nifios tienen derechos y protecciones
especificas en el articulo 2 del titulo preliminar del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia, por lo que deben ser plenamente garantizados en las
decisiones judiciales, teniendo en cuenta que en todo proceso el principio
del interés superior de los el nifio no es una declaracion de intenciones
simple, abstracta e indeterminada, sino una norma juridica generalmente
reconocida y aplicada imbuida de obligaciones familiares, comunitarias,
comunitarias y sociales. Estados para que, en cualquier decision que se

adopte, los derechos de los nifios, nifias y
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223.

adolescentes sean mas plenamente satisfechos, 0 menos restringidos o
afectados por ellos, mas aln cuando se consideren casos sujetos a la
jurisdiccion judicial o administrativa que involucren a nifios, nifias y
adolescentes. las resoluciones deben ser tratadas como asuntos humanos,
tal como lo establece el articulo XI Titulo Preliminar del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia. Es una norma obligatoria que los jueces deben
escuchar la opinién de los nifios y tener en cuenta la opinién de los
jovenes, en linea con el articulo 12 de la Convenci6n sobre los Derechos
del Nifio, que asi lo indica. El interés superior del nifio constituia el punto
de referencia para el esclarecimiento del caso, por lo que el Tribunal
Supremo consider6 que los principios anteriores implicaban que el
desarrollo de los menores y el pleno ejercicio de sus derechos debian ser
considerados como norma rectora aplicable a las normas relativas a la vida
del nifio; si la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tanto mas si el
preambulo de la de 1998 establece que los nifios requieren cuidados
especiales y que el alcance de la participacion del nifio en el proceso seguido
para determinar sus derechos debe estar razonablemente limitado para

proteger efectivamente sus mejores intereses.

Aspectos relacionados a la tenencia

Mediante la promulgacion de la Ley N° 29262 del 17 de octubre
de 2008, se regula la copropiedad o coparentalidad a favor de los nifios,

nifias y adolescentes. La Ley busca fortalecer el vinculo afectivo y de
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responsabilidad entre padres e hijos, ya que los intereses de los nifios y
jovenes priman sobre los de los padres. Debido a la custodia compartida,
es posible estar con el hijo a pesar de la separacion de hecho o legal de los
padres, es decir, a pesar de la eliminacion de un vinculo matrimonial,
conyugal o simple afectivo y aun asi, nunca en estricta convivencia juntos,
seguir viviendo juntos. Esto es asi porque aunque los padres estan
separados, la autoridad de los padres estd intacta, por lo que oculta
propiedades dentro de ella. EI Codigo de la Nifiez y la Adolescencia regula
la patria potestad en la misma forma que el Codigo Civil, y el literal

e) del articulo 74 de este cuerpo normativo establece la posesién como un
atributo de la citada institucion familiar. Tanto el padre como la madre,
como padres y por el simple hecho de tener la patria potestad, tienen la
custodia de los hijos. Mientras su presencia los beneficie, aunque no
mantengan una relacion afectiva, pueden ejercer los derechos anteriores,
independientemente de que cada persona viva en un domicilio diferente
0 inicie una nueva relacién familiar, la tenencia les es inherente. La
tenencia Unica y el régimen de visitas correspondiente s6lo se permiten en
los casos en que dicha tenencia sea imposible o desventajosa para los hijos.
En vista de lo anterior, la ley busca estrictamente salvaguardar los
beneficios personales y materiales derivados de la convivencia directa con
ambos padres. Ambos padres ejercen el rol de cuidado de una manera mas
directa y directa. Al respecto, por tanto, vale recordar lo dispuesto en el
articulo 18, Numeral 1,de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,

que establece: "[...]
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la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo de un nifio recae
en los padres o, en su caso, en los tutores. Su principal preocupacion es el
interés superior del nifio". Tenga en cuenta que para los padres y tutores,
lo ideal es el crecimiento y desarrollo del nifio. No en vano estos dos
términos son consecutivos, ya que para el desarrollo de una nifia, nifio o
adolescente es necesario -en la medida de lo posible- la coparentalidad o
tutela, con una convivencia inmediata y efectiva entre ambos.

El capitulo 11 del Libro Tercero, Instituciones Familiares, del CNA
regula el procedimiento de asignacidn y variacion de tenencia, sobre la
base de unos factores confusos y difusos, que requieren de una
interpretacion sistematica, porque el juez para el caso particular del
analisis de un expediente, puede tener un criterio muy amplio y con ello
puede generar una sentencia que finalmente resulte ineficaz frente al
problema familiar.

Justificamos nuestra posicién, por ejemplo, cuando al mencionar
el término “arrebato” (articulo 83, peticion), el cual refleja la subjetividad
del legislador respecto de la percepcion de los progenitores de tratar al hijo
COmo un “objeto”.

Ante la ambiguedad de criterios, nos limitaremos en primer término
a determinar los siguientes factores (complementarios entre si) para
determinar la tenencia que se desarrolla en el CNA:

- Laedad del menor:
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Si bien se ha institucionalizado la tutela conjunta, la Ley N° 29269
no modifica el articulo 84, numeral 2 del Codigo Civil Peruano, por lo que
debemos considerar que la condicion primordial para determinar la tutela
parental es la “edad”. Sin embargo, relativizar este factor conduce a un
error gque limita la condicién de "sujeto de derechos™ al menor implicado
en el conflicto, que él no provocod Yy que no puede decidir el conflicto.
Asi, este elemento de analisis funcionabien para generar autonomia sobre
los derechos de los menores y permitirles participar en el proceso a través
de los custodios procesales, ya que cualquier progenitor que los represente
lo haria en su propio interés. en lugar de velar por el desarrollo de los
menores.

- Las condiciones de los progenitores:

Si bien no aparece explicitamente en la redaccién de la CNA
(incluidas las reformas a la Ley N° 29269), consideramos que el elemento
condicional parental es el que surge de la redaccion complementaria del
articulo 81 de la CNA (“resultado perjudicial parala el nino”) y el
articulo 84, inciso a), en particular otorga “garantias” de cuidado de los
menores (“mientras sea beneficiosa). La experticia formada por el equipo
multidisciplinario y las propias percepciones del juez durante el desarrollo
del proceso se complementan con criterios de evaluacién (principio de
inmediatez) que dan una buena imagen de los 'intereses’, 'posiciones’ y
‘niveles' de los padres frente al conflicto

.expectativas, especialmente ante un régimen de tutela o régimen de

52



visitas que sera reglamentado. Tenga en cuenta que con esta valoracién,
los "procesos paralelos, complementarios, derivados o secundarios"
comunes en las profesiones jurisdiccionales, todos basados en que uno de
los padres no esté satisfecho con el resultado de un proceso en cursoe
intenta limitar el otro. los derechos de pareja o elevar las condiciones solo

exacerban la crisis familiar.

- El factor temporal en la accion:

La CNA propone un abanico de posibilidades para obtener el acceso, de
esta forma, podemos observar diferentes niveles de supervisidn que no tienen
caracter resolutivo y que permiten un alto grado de imprudencia y malicia
procesal de los padres: Una especie de. Tenencia propuesta al comienzo o
concurrente con la separacion de los padres: De la interpretacion literal del
articulo 81 (Tenencia. En efecto, cuando los padres se separan, los derechos de
tenencia de los nifios y jovenes se determinan de mutuo acuerdo entre ellos,
teniendo en cuenta las opiniones de los nifios y jovenes. Si no hay acuerdo o si
ésta es adversa al menor, la guarda serd resuelta por juez de oficio y dictadas
las medidas de cumplimiento necesarias). b) Posesion traida después de la
separacion de los padres: Bajo la interpretacion de la segunda posibilidad
prevista en el articulo 83 (el padre o la madre [...][que] desee que se le
reconozca la guarda y tenencia, la demanda se interpondra con sus documentos

de identificacion, asaber, nacimiento y pruebas conexas).

- Por peligro de dafio inminente al hijo:

Segun la regulacion de los articulos:
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“Articulo 82.- Variacion de la Tenencia: Si resulta necesaria la
variacién de la Tenencia, el Juez ordenara, con la asesoria del equipo
multidisciplinario, que esta se efectie en forma progresiva de manera
gue no le produzca dafio o trastorno.

Solo cuando las circunstancias lo ameriten por encontrarse en
peligro su integridad, el Juez, por decision motivada, ordenara que el fallo
se cumpla de inmediato.

Articulo 83.- Peticion. - El padre o la madre a quien su cényuge
0 conviviente le arrebate a su hijo [...], interpondrd su demanda
acompariando el documento que lo identifique, la partida de nacimiento y
las pruebas pertinentes.

Articulo 87.- Tenencia provisional. - Se podra solicitar la Tenencia
Provisional si el nifio fuere menor de tres afios y estuviere en peligro su
integridad fisica, debiendo el Juez resolver en el plazo de veinticuatro
horas”.

La regulacion procesal de la tenencia esta sujeta a la discrecionalidad de
las circunstancias y que el legislador practicamente detallé las principales
situaciones; paralelamente, esta situacién provoca una interpretacion
difusa, confusa y perjudicial para el hijo en un contexto de crisis familiar
entre sus progenitores, por cuanto estos pueden “fundamentar” cualquier
situacion fundada en una regulacion ambigua.

- Como segunda acci6n procesal:

Regulado en:
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“Articulo 86.- Modificacion de resoluciones. - La resolucion sobre
Tenencia puede ser modificada por circunstancias debidamente
comprobadas. La solicitud debera tramitarse como una nueva accion. Esta
accion podra interponerse cuando hayan transcurrido seis meses de la
resolucidn originaria, salvo que esté en peligro la integridad del nifio o del
adolescente”.

Del conjunto de estos articulos se desprende como primera
conclusién parcial que la regulacidn procesal de la tenencia estd sujeta
a la discrecionalidad de las circunstancias y que el legislador practicamente
detall6 las principales situaciones; paralelamente esta situacién provoca
una interpretacién difusa y confusa perjudicial para el hijo en un contexto
de crisis familiar entre sus progenitores, por cuanto estos pueden
“fundamentar” cualquier situacion fundada en una regulacién ambigua.

- La posicién del hijo:

El articulo 81 de la CNA, modificado por la Ley N° 29269, establece
que los hijos deben participar en las decisiones de los padres sobre la
guarda y tenencia, otorgandoles lo que ya garantiza la Constitucién: ser
sujetos de derechos. De igual forma, en el articulo 85 de la Ley de
Sociedades Centrales, encontramos que los hijos pueden tener un estatuto
especial en la determinacion de la duracién del cargo; una mejor base
material para determinar la posesidén. Los informes periciales objetivos,
oportunos y sin sesgos feministas o de “género” son del todo escasos, y

en este caso los magistrados optan por construir
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sus propios puntos de vista a partir de “entrevistas” o conversaciones con
menores, que en ultima instancia constituiran el elemento de referencia mas
importante (su estdndar) en la legitimidad de las decisiones judiciales. Si
bien es comprensible la buena intencion del juez, no se prevén estas
“entrevistas” entre el juez y la menor, por lo que muchas veces optan por
tomar posicién a favor de los padres “vulnerables” (la demandante y la
madre mayoritaria). Complementando esto, la escasez de literatura e
investigacion sobre el sindrome de alienacion parental (SAP), los
trastornos de la relacion padre-hijo, la psicopatologia, la violencia
doméstica entre padres y la conducta inducida y producida en adultos
supone una situacion de riesgo. En el Centro de Emergencia Mujer del
MIMDES de la regién Libertad (uno de los méas activos y lideres en este
campo a nivel nacional), en los casos de denuncias por violencia
intrafamiliar se han identificado incentivos negativos por parte de los
padres hacia los hijos, para encontrar padres con custodia En el caso de
"trabajar" psicoldgicamente, el mecanismo fue de desarrollo para las
entrevistas de su hijo con un psicélogo privado. Entonces, por ejemplo,
antes de una entrevista con un especialista, los nifios describen de
antemano como "dibujaran" sus dibujos, como "responderdn” y como
"dir&n la verdad". La situacion descrita es similar en las regiones de La
Libertad, Chimbote, Cajamarca, Arequipa y Cusco; con base en algunas de
las conclusiones del material, se puede inferir que el comportamiento de

los padres con custodia de los hijos los refuerza como “victimas”

56



(padres vulnerables) Una cuota de mantenimiento "importante” que
vincula el acceso a una respuesta a una situacién de autoconciencia".
Nuestro criterio responde a que la mayoria de los casos descritos
responden a la situacion de familias de clase media socioeconémicamente
avanzadas (empleo estable, nivel profesional de uno o ambos padres,
infante o nifio en edad escolar, tercero ej. recién casados, patrimonio social
significativo) ubicados en areas con algun potencial econémico debido a
actividades mineras, comerciales y/o profesionales. Por lo demas, en las
zonas de Ayacucho, Huéanuco, Pucallpa, Puno, etc., no se han encontrado
estos actos provocados por los padres con custodia, sobre todo porque sus
condiciones socioeconémicas no permiten estos actos imprudentes. Un
nifio afectado por SAP muchas veces cuestiona las acciones de sus padres
sin propiedad, y los detalles de sus “problemas” son complejos de entender
para el nifio o adolescente, por lo que sus propias declaraciones se
reflejan en el nivel de “entrevista” (escuchar a los opinion del nifio y
teniendo en cuenta la opinion del adolescente) ni siquiera puede ser
considerado un medio de prueba, ya que es una prueba de naturaleza no
objetiva, cuestionable, y el progenitor que hasido perjudicado por la
declaracién puede refutarla con informes psicoldgicos de uno o los otra
experiencia. En el articulo 85 de la CNA, los nifios pueden tener una posicién
especial en la determinacion de la tutela, sin embargo, la mala conducta
judicial impide que esta disposicion se concrete, sobre todo porque no

existen las condiciones
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224.

materiales para que los jueces tengan una mejor base material para
determinar la posesion.
Condiciones de la variacién de la tenencia

Nuestro criterio responde a que la mayoria de los casos descritos
responden a la situacion de familias de clase media socioeconémicamente
avanzadas (empleo estable, nivel profesional de uno o ambos padres,
infante o nifio en edad escolar, tercero ej. recién casados, patrimonio social
significativo) ubicados en &reas con algin potencial econémico debido a
actividades mineras, comerciales y/o profesionales. Por lo demaés, en las
zonas de Ayacucho, Huanuco, Pucallpa, Puno, etc., no se han encontrado
estos actos provocados porlos padres con custodia, sobre todo porque sus
condiciones socioecondémicas no permiten estos actos imprudentes. Un
nifio afectado por SAP muchas veces cuestiona las acciones de sus padres
sin propiedad, y los detalles de sus “problemas” son complejos de entender
para el nifio o adolescente, por lo que sus propias declaraciones se
reflejan en el nivel de “entrevista” (escuchar a los opinion del nifio y
teniendo en cuenta la opinion del adolescente) ni siquiera puede ser
considerado un medio de prueba, ya que es una prueba de naturaleza no
objetiva, cuestionable, y el progenitor que ha sido perjudicado por la
declaracién puede refutarla con informes psicolégicos de uno o los otra
experiencia. En el articulo 85 de la CNA, los nifios pueden tener una posicion
especial en la determinacién de la tutela, sin embargo, la mala conducta

judicial impide que esta
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disposicion se concrete, sobre todo porque no existen las condiciones
materiales para que los jueces tengan una mejor base material para
determinar la posesion:

- Por causas naturales:

En via de interpretacion extensiva a las regulaciones descritas enel
articulo 77 CNA (extincién o pérdida de la patria potestad), podemos
sefialar que la tenencia como derecho se extingue o se pierde por:

a) Muerte del progenitor con tenencia.
b) Por la emancipacion del hijo (mayoria de edad, matrimonio o
abandono del hogar).

Salvo la primera condicidn, el progenitor sin tenencia puede requerir
la determinacion de la condicion juridica de ser tenedor a nivel judicial si
existe un nivel conflictivo (cuando los hijos se quedan con la familia del
progenitor fallecido) o a nivel de traslacion de la guarda de los hijos
(variacion de domicilio y posterior disfrute de la tenencia).

Téngase presente que, al no estar suspendido en la patria potestad, el
progenitor sin tenencia activa inmediatamente su derecho a tener la guarda
de sus hijos ante la ausencia del otro progenitor.

- Por causales provocadas por el tenedor:

En la relacion entre los futuros padres y tenencia y sus hijos, pueden
surgir circunstancias especificas que impugnen las condiciones legales
anteriores y den lugar al establecimiento o modificacion de la tenencia o
al establecimiento de la tenencia compartida. La tenencia puede cambiar

si hay una situacion de "traicion” con la empresa matriz
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gue tiene la tenencia, que no puede defender sus acciones contra los cargos
de obstruir los bonos o SAP; Es probable que las apelaciones, creando
conflictos innecesarios, limiten su acceso, especialmente debido a la
propiedad dafio y violacion de la estabilidad emocional de la otra parte.
Los padres y el mismo hijo. Creemos que la posesion deun nifio se puede
transferir a uno de los padres sin los derechos anteriores si el otro padre:
- Imputaciones por negligencia en el cuidado o por el trato indigno:

Esto implica una situacién en la que se produce un dafio a un nifio
por negligencia del titular, la base para esta consideracion se hace eco de
las interpretaciones individuales de los articulos 3 y 4 de la CNA. De esta
manera, un "ambiente saludable" significa un ambiente de absoluta
laboriosidad, independiente de la vulnerabilidad econémica, social o
cultural (puedes ser pobre, pero eres un buen padre). De lo contrario,un
entorno en el que los nifios no reciban el cuidado y la atencion adecuados
no puede garantizar sus derechos, especialmente en lo que respecta a su
propio desarrollo. Sin embargo, la condicién negativa no fue
correctamente evaluada en el desarrollo del proceso cuando fue
condenada, porque la calidad de la prueba de dicha condena no fue
suficiente.

- Por fiscalizacién en la cuota alimentaria:

Dado que, de acuerdo con la interpretacion literal del articulo 6 de

la Constitucion, el deber de crianza es un deber compartido entre los
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padres, debemos entender que las disposiciones relativas a este derecho
y deber requieren un vinculo y un marco predeterminado (ISN) para
garantizar la desarrollo del nifio En este sentido, s6lo Ilamaremos deber de los
padres mas acomodados a las raciones de alimentos correspondientes a la
ventaja de los hijos. Tenga en cuenta que esto no impide que el otro padre
también tenga el deber de proporcionar "alimentos”, ya que la relacién
puede incluir el cuidado, las actividades de vigilia y los deberes de
alimentarse en si. En este marco general, argumentamos que la magnitud
del desarrollo de los derechos no puede llevar a la discrecionalidad del otro
progenitor en cuanto a la disponibilidad de los recursos alimentarios (una
suma de dinero, comida, vestido, etc.) porque debe actuar en consecuencia.
diligente. En este sentido, los padres que opten por separarse, 0 en ultima
instancia el propio juez, harian bien en imponer un mecanismo de control
sobre las obligaciones alimentarias que haria el equivalente "moral™ de la
ley del deudor alimentario catastréfico, ya que hacerlo seria cuestionable
en ausencia de restricciones objetivas la forma en que se utilizan los
recursos econdémicos disponibles. La supuesta conducta en Gltima instancia
dafiina para el nifio por parte del progenitor “"coaccionado™ puede ser la
principal razon para reclamar estos mecanismos de control. Al final, aunque
las partes no lo consideren, es mejor que el juez 1o haga cumplir, porque se
ajusta a los parametros establecidos por la interpretacidn del principio del

interés superior del nifio, porque el nifio esel representante del estado.
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- Imputaciones por dolo respecto de la tenencia:

El hecho de que se garantice la custodia de uno de los padres no
significa que el nifio o el otro padre se encuentren en un nivel de total
vulnerabilidad. En este sentido, creemos que es factible un cambio de
titular cuando: Violencia doméstica contra el padre sin custodia si se
prueba que el padre con custodia infligié dafio al nifio; este nivel de
violencia se considera en el campo de la psicologia como ejercer presion
o restriccidn sobre el nifio o sobre otro padre.

a) Violencia fisica:

Debido a la interpretacion del articulo 10 de la Ley N° 29282
(27/11/08), que significa que se reformd el Codigo Penal para insertar
formas agravadas por violencia doméstica, creemos que si las sanciones
punitivas (incluyendo la privacion de libertad personal) deben ser
acompafadas de una solicitud de cambio de posesion. En este sentido, si
las condiciones lo permiten, la Ley N° 29282 puede interpretarse al amparo
del articulo 87 de la CNA para que los padres sin tenencia puedan proponer
medidas preventivas.

b) Sindrome de alienacion parental:

Si bien la Ley N° 29282 no la contempla explicitamente, la
interpretacion del articulo 7 (sobre la fuerza probatoria de los certificados
médicos) que regula la Ley N° 26260 también puede sustentar la violencia
psicoldgica, pues en estos peritajes los dafios viables causados por la
conducta de uno de los padres que menosprecia y empafia la imagen del

otro progenitor.
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c) Obstruccién de vinculo:

Complementando los puntos anteriores, existe un rango de gravedad
para la conducta, pues implica separacion de parentesco entre los padres y
no derecho a vivir con los propios hijos. En este contexto, cabe mencionar
que la Corte Constitucional prohibe expresamente estos actos al interpretar el
mandato del caso Francisco y Juan Tudela Van Breugel Douglas
(Expediente N° 1317-2008-PHC/TC), previendo mediante norma un

ambiente propicio para la el desarrollo de las relaciones familiares.
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CAPITULO Il

HIPOTESIS

2.3. Hipdtesis y variables

23.1. Hipdtesis

23.11. Hipbtesis General
El principio del interés del nifio es vulnerado significativamente en la
tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de

Familia de Huancayo.

23.1.2. Hipdtesis Especificas

—  El desarrollo integral del menor es vulnerado significativamente en
la tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado
de Familia de Huancayo.

— El bienestar del menor es vulnerado significativamente en la
tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de

Familia de Huancayo.

2.3.2. Operacionalizacion de variables
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CATEGORIAS

DEFINICION
CONCEPTUAL

DIMENSIONES

INDICADORES

Principio del interés superior

del nifio.

Comprende como “la plena
satisfaccion de sus derechos. El
contenido del principio son los

propios derechos; interés 'y
derechos, en este caso, se
identifican. Todo interés superior
pasa a estar mediado por referirse
estrictamente a lo declarado

derecho; por su parte, solo lo que

es considerado derecho puede

ser interés  superior”  (De
Valdivia, 2016, p.
195).

-Desarrollo integral del menor.

-Bienestar del menor.

-Satisfaccion de los derechos del
nifio.

-Derecho al desarrollo de la
personalidad del nifio.
-Bienestar emocional del nifio.

-Bienestar fisico del nifio.

Tenencia compartida de

periodicidad corta.

“La tenencia es una institucion
que tiene por finalidad poner al
menor bajo el cuidado de uno de

los padres al encontrarse estos

-Alternancia semanal.
-Alternancia quincenal.

-Alternancia mensual.

-Dias de tenencia.
-Alternancia fijada por el juez.

-Cuidado del menor.
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separados de hecho, en atencién
a consideraciones que le sean mas
favorables al menor y en busca de
su bienestar, esto es, teniendo
como norte el interior superior del
nifio, resultando claro que, en
caso de negarse la tenencia a uno
de los padres, esto sera
prejudicial” (Garrido, 2020, p.
39).

-Condiciones favorables al

menor.
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CAPITULO IV

METODOLOGIA

31 Método de investigacién

a) Métodos generales:

Se utiliz6 el método inductivo y deductivo, enfoque Cualitativo. El
método inductivo segiin Dolorier (2008) consiste en: “es aquella que va de los
hechos particulares a afirmaciones de caracter general. Permite analizar casos
particulares a partir de los cuales se extraen conclusiones de caracter general.
Es muy importante por cuanto fundamenta la formulacion de las hipotesis, la
investigacion de leyes cientificas y las demostraciones” (p. 112). En tanto el
método deductivo segin Bazan (2010) consiste en: “aquella que parte de datos
generales aceptados como validos para llegar a una conclusién de tipo particular.
Mediante ella se aplican los principios descubiertos a casos particulares, a partir
de un enlace de juicios” (p. 90).

Método que ha sido empleado en la presente investigacion para
conceptualizar las variables de estudio propuestas.

b) Métodos particulares:
- Método exegético:

Segun Valderrama (2015) el método exegético “es el estudio de las normas
juridicas articulo por articulo, dentro de éstos, palabra por palabra buscando el

origen etimolégico de la norma, figura u objeto de estudio,
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32

33

34.

desarrollarlo, describirlo y encontrar el significado que le dio el legislador”

(p. 180).

Tipo de investigacion
Es de tipo juridico social ya que segun Arnao (2007) “se centra en el
analisis y solucion de problemas de varias indoles, con especial énfasis en el

analisis de la norma y su estudio en la teoria o corrientes doctrinarias” (p. 62).

Nivel de investigacion

De nivel explicativo, definido como el nivel de investigacion que
Valderrama (2015) “va més all4 de la descripcion de conceptos, fendmenoso
del establecimiento de relaciones entre conceptos (...) Su interés se centra en
descubrir la razén por la que ocurre un fendmeno determinado, asi como
establecer en qué condiciones se da este, por qué dos 0 mas variables estan

relacionadas” (p. 45).

Disefio de investigacion

Se utilizé el disefio de la investigacion de caracter no experimental, que
segun Kerlinger (1979) “es cualquier investigacion en la que resulta imposible
manipular variables o asignar aleatoriamente a los sujetos o las condiciones"
Que, en la presente investigacion, las variables establecidas no se han
manipulado de forma intencional y se han estudiado, asi como se aprecian en la

doctrina. (p. 32)
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35.

36.

3.6.2.

69

Poblacién y muestra

35.1. Poblacion

Por el caracter cualitativo de la investigacion no se ha

determinado una cifra para fijar la poblacién.

35.2. Muestra

Por el caracter cualitativo de la investigacion no se ha

determinado una cifra para fijar la muestra.

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.6.1. Técnicas de recoleccién de datos

Como técnicas de investigacion que se utilizaron en la presente,
se consideraron al analisis documental y la observacion.

El anélisis documental es definido segiin Arnao (2007) como “un
conjunto de operaciones intelectuales, que buscan describir y representar
los documentos de forma unificada sistematica para facilitar su
recuperacion. Comprende el procesamiento analitico- sintético que, a su
vez, incluye la descripcidon bibliografica y general de la fuente, la
clasificaciéon, indizaciéon, anotacidn, extraccién, traduccion y la

confeccidn de resedas” (p. 53).

Instrumentos de recoleccion de datos
El instrumento de recoleccion de datos que se considerd ha sido
la ficha de analisis documental, que segin Tamayo (2012):
“es una operacion intelectual que da lugar a un subproducto o

documento secundario que actia como intermediario o



37.

instrumento de busqueda obligado entre el documento original
y el usuario que solicita informacion. El calificativo de intelectual
se debe a que el documentalista debe realizar un proceso de
interpretacion y analisis de la informacion de los documentos y

luego sintetizarlo.” (p. 65).

Técnicas de procesamiento y analisis de datos

Respecto del procesamiento y analisis de datos que se emple6 en la
presente investigacidn, se considerd utilizar sélo un tratamiento descriptivo para
su desarrollo, a partir de los criterios dogmaticos que se han eshozado sobre este

aspecto problematico segun la doctrina y la jurisprudencia.
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4.1

CAPITULO V

RESULTADOS Y DISCUSION

Presentacion de resultados

Del andlisis doctrinal, normativo y jurisprudencial realizado, podemos
esbozar lo siguiente:

Benites (2019) nos dice que la tenencia del menor obliga a los progenitores
a mantener un contacto fisico, comunicacién afectiva y espiritual integra,
compartir con él, orientarlo, decidir por él.

Para otros autores, la palabra posesidn deberia cambiarse por tutor, ya que
posesion simboliza posesién y posesion de algo; en cambio, la tutela engloba un
conjunto de derechos y deberes inherentes a los padres, que incluyen educar a
los hijos, cuidarlos cuando estan enfermos, cometer errores Correcto aliméntelos
cuando los necesite, aliméntelos, vistalos y decida cuales el bebé adecuado.
morales y espirituales. Para decidir sobre los derechos de custodia, algunos
autores plantean los siguientes requisitos: primero, se debe buscar todo lo que
sea mejor para el menor; segundo, se debe buscar la proteccion de la familia; por
otro lado, se debe analizar a cada padre para determinar el que se encuentra fisica
0 moralmente incapacitado para cuidar de un hijo, teniendo en cuenta que existe
una imposibilidad fisica ante la presencia de una incapacidad, enfermedad,
invalidez, y una imposibilidad moral. Por razén de la reputacidn, cargo ocupado,
etc.; sin embargo, debe excluirse que la relacién del padre o de la madre con los
deméas sea moralmente imposible. Por Gltimo, debe evaluarse que la persona a

la que se
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le encomienda la tutela no empafiaré la imagen de la otra parte. Otros autores nos
dicen que si bien existen normas juridicas que establecen que los nifios de 5
afios (u otras edades) deben vivir con su madre a menos que existan motivos
graves, esta instruccion es s6lo para los jueces, ya que los padres pueden mediar
de otra manera. Los jueces, en cambio, dejan de aplicar sin importar lo que diga
la norma cuando los hermanos deben ser separados, o cuando la salud de un
menor requiere cambiar una situacion existente. Finalmente, en otros paises
como Estados Unidos, se estipula que el nifio debe vivir con el padre que sea mas
respetuoso con la relacién del otro padre, o cuando el padre gque ejerce la custodia
obstruye indebidamente la relacién del nifio con el otro padre. Los jueces
consideran esta situacion modificacidon del mandato. El articulo 81 de la Ley de
la Nifiez y la Adolescencia nos dice: “Cuando los padres estén separados de
hecho, la custodia del nifio o joven se determina de mutuo acuerdo entre ellos,
teniendo en cuenta las opiniones del nifio o joven. no hay acuerdo o si es en
perjuicio del nifio, los derechos de Custodia serdn resueltos por jueces
especializados, dictando las medidas de cumplimiento necesarias, capaces de
otorgar derechos de custodia compartida, salvaguardando integralmente el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en su caso. En otras palabras,
las primeras normas para determinar la tenencia estan disefiadas para
salvaguardar el interés superior de los nifios y jovenes, por lo que no existe un
proceso judicial para determinar la tenencia en beneficio de los padres.
Asimismo, como se dijo anteriormente, el interés superior del nifio y del joven
es un término abierto que el juez debe dejar claro con base en los hechos

probados en el proceso.
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Pero esto de ninguna manera significa que el juez deba resolver el caso
de acuerdo con lo que crea mejor para el nifio y el joven, sino que la tutela
debe otorgarse a los menores que, con base en los hechos, brinden proteccidn
integral a los nifios. O si le otorgamos la custodia, podemos hacerlo. Por ejemplo,
en un proceso de custodia donde se ha probado que el padre es homosexual, el
hecho de que el juez rechace la homosexualidad no implica la pérdida inmediata
de la custodia del padre, ya que lo que debe analizarse es si el padre,
homosexual o no, ha venido brindando los cuidados necesarios para que el nifio,
nifa y adolescente pueda desarrollarse plenamente. También tenemos un
ejemplo en el que la persona que resuelve la custodia es el juez, por lo que
aunque ella piensa en su propia experiencia que las mujeres se adaptan mejor a la
crianza, no significa que siempre elijan resolver la custodia de una manera que
favorezca a la madre porque lo que importa es si realmentees la madre quien
garantiza el mejor desarrollo integral del menor en el caso concreto.

Como se dijo anteriormente, nuestra Corte Suprema ha establecido que en
el proceso de tutela, la decision final debe tomarse sobre la base de lo que es mejor
para el desarrollo integral del nifio, nifia o joven; los intereses asi lo exigen porque
los menores pueden tener opiniones que van en contra de si mismos intereses por
influencias ajenas o por falta de discernimiento, por lo que sucede en situaciones
de distanciamiento de los padres.

Es por ello que la Corte Suprema de Justicia nos ha dicho que un juez debe
realizar un debido andlisis de la prueba y determinar cual de los padres es el

mas idéneo para ejercer la tutela del menor en un caso particular
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(Recurso No. 2067-2010 Lima) Por otra parte, el articulo 84 a) de la Ley de la
Infancia y la Adolescencia nos dice: “El hijo debe permanecer con el progenitor
con quien haya vivido més tiempo, siempre que sea de su interés”. Court nos
dice, Otro aspecto a considerar durante la tenencia es el mayor periodo de
convivencia entre el padre y el hijo, ya que esta adaptacién a largo plazo al
entorno familiar se suele asumir en todos los casos debido a la interaccion con el
padre durante el desarrollo del nifio.

La interaccién continua de la relacién padre-hijo es mayor en afinidad,
empatia y fortalecimiento. Pero, mas alla de eso, el Tribunal Supremo completa este
estandar al reconocer que ese tiempo prolongado con uno de los padres también
exige que el menor se integre a su entorno social; incluso en los casosde trata de
nifios, también es necesaria la Evaluacion. Finalmente, el Gltimo parrafo del
articulo 84 de la Ley de la Nifiez y la Adolescencia nos dice que “el juez dara
prioridad para la guarda o guarda a la persona que mejor resguardeel derecho del
nifio o0 joven a mantener contacto con el otro progenitor”.

En este sentido, debemos decir que la Corte Constitucional ha establecido
el derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes a tener una familia, el
cual no esta expresamente consagrado en la Constitucidn pero esta implicito en el
principio - el derecho a la familia. La dignidad humana y el derecho a la vida, el
derecho a la identidad, el derecho a la integridad de la personalidad, el derecho

al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la felicidad.
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Asimismo, la Corte nos recuerda que la convivencia de padres e hijos es
una manifestacion clara del derecho de los hijos a la familia y a no ser separados
de ella salvo causa justificada, e impone a ambos padres el deber de asegurar la
continuacion de la vida familiar aun si los padres y los hijos estan separados,
Salvo que existan razones legitimas (reconocidas) para la separacién,tales como
dafio a su bienestar, desarrollo, estabilidad, integridad y salud. En este sentido,
es innegable que para el bienestar del nifio éste necesita del amor de sus padres,
por lo que una prevencién o negacion irrazonable limita su crecimiento y puede
deteriorar los vinculos afectivos necesarios para garantizar su pleno desarrollo.
En resumen, al fin y al cabo, la custodia se determina en funcién de lo que es
mejor para el nifio y el joven, por lo que las normas juridicas e incluso los
precedentes son solo instrucciones que los jueces estdn obligados a conocer
ellos, pero no hay obligacion de aplicarlos a casos especificos, ya quela tenencia
es quizas el sistema legal mas abstracto y complejo que existe. Es por esto que
un caso de custodia no debe ser visto como una simple elecciéon entre los padres,
sino que debe basarse en los intereses del nifio, nifia 0 adolescente en el caso
especifico; los hechos demostrados en demostrar como la solucién propuesta
beneficiaria al nifio, nifia 0 adolescente; en otras palabras, la incertidumbre del
principio del interés superior del nifio obliga al juez a ser quiencristalice este
principio al decidir sobre la custodia de los menores, y tiene la mayor carga
argumentativa. Asimismo, de los documentos revisados por el Juzgado Tercero
de Familia, podemos comparar los siguientes:

- 00458-2019-01507-JP-FC-03
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- 03951-2019-0-1507-JP-FC-03

- 03761-2019-1507-JP-FC-03

03144-2019-0-1507-JP-FC-03

- 03121-2019-0-1507-JP-FC-03

- 03020-2019-0-1507-JP-FC-03

- 02928-2019-0-1507-JP-FC-03

- 02578-2019-0-1507-JP-FC-03

- 02467-2019-0-1507-JP-FC-03

- 02177-2019-0-1513-JP-FC-01

- 02057-2019-0-1507-JP-FC-03

- 0458-2019-0-1507-JP-FC-03

- 0470-2019-0-1507-JP-FC-03

- 0561-2019-0-1507-JP-FC-03

- 0678-2019-0-1507-JP-FC-03

- 01130-2019-0-1507-JP-FC-03

- 01139-2019-0-1507-JP-FC-03

- 03597-2019-0-1507-JP-FC-03

- 03818-2019-0-1507-JP-FC-03

- 04096-2019-0-1507-JP-FC-03

- 02208-2019-0-1507-JP-FC-03

- 04127-2019-0-1507-JP-FC-03

- 04282-2019-0-1507-JP-FC-03

- 0113-2019-0-1507-JP-FC-03

- 0239-2019-0-1507-JP-FC-03
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- 0332-2019-0-1507-JP-FC-03
- 0360-2019-0-1507-JP-FC-03
- 0862-2019-0-1507-JP-FC-03

Se pueden esbozar algunas pautas para determinar la justificacién en el
proceso de tenencia: No hace falta mas razon para establecer que los padres tienen
la responsabilidad con sus hijos de velar por que logren su pleno desarrollo, y
para ello tienen la obligacién de brindarles su apoyo y guiar su proceso educativo,
ademas de darles buenos ejemplos de vida e incorporarlos a su empresa. Una
solucion que responda al interés superior del nifio debe analizar a los padres y el
entorno en el que se criaron para determinar si realmente estan asegurando el
pleno desarrollo del nifio. Esto no significa que los jueces deban limitarse a los
aspectos econémicos, sino que los jueces deben reconstruir los aspectos positivos
y negativos de cada padre y del entorno social en el que se desenvolvieron. Los
nifios y adolescentes necesitan el amor de ambos padres, y la prevencién o
restriccion injustificada impide su crecimiento, inhibe los vinculos afectivos
necesarios para la paz interior y el pleno desarrollo, y crea conductas que violan
sus derechos de familia. Otro aspecto que considera el juez es que cuanto mas
tiempo pasa el progenitor con el hijo, mayor es el nivel de afinidad, empatia y
refuerzo de la relacién paterno-filial y la integracién del menor a su entorno, por
lo que si el progenitor ambas partes estan debidamente capacitados para ejercer la
guarda y custodia del menor, y ambos se comprometen un vinculo con el otro, deben
optar por dar la guarda a la persona con quien el menor haya vivido por mas

tiempo, si ambos han vivido con el menor al mismo tiempo, es necesario
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determinar en qué canal de medios se integra el menor, o qué canal de medios es mas
facil de integrar. Recordemos que los nifios y jovenes tienen derechos y sus
opiniones deben ser escuchadas y valoradas. En este sentido, una vez
determinado cudl de los progenitores es mas probable que asegure el pleno
desarrollo del hijo, asi como cual de los progenitores garantiza el vinculo con el
otro progenitor y con quién convive mas tiempo, el juez debe analizar la opinién
del menor y la Si la opinién del menor es libre 0 manipulada y el grado de
discernimiento para que el juez atraviese todo esto para motivar al menor 0 menor
y si es necesario cambiar la situacién actual en la que se encuentra; el menor se
encuentra sin modificar en la situacién actual puede hacerse mediante Las
medidas cautelares de oficio previstas en el articulo 177 del Cddigo de la Nifiez
y la Adolescencia corrigen las deficiencias observadas. De acuerdo con Gil (2020),
existe un principio de interés del nifio para lograr que un nifio mantenga una
relacién estrecha y fluida con ambos. El sistemade tenencia ha sido acordado,
y no hay duda de que, salvo ciertas circunstancias en las que es evidente el dafio
al nifio, los padres estan, en principio, en la mejor posicién para llegar a un
acuerdo que sea mejor para el nifio. Por su parte, Aguilar (2021) expresa: el
concepto de interés superior del nifio representa su reconocimiento como ser
humano, la aceptaciéon de sus necesidades y la defensa de los derechos de
quienes no pueden ejercerlos por si mismos. Esto significa que cualquier accion
o medida que tienda a respetar efectivamente sus derechos sera de su interés. Los
lineamientos cumplen las funciones correctivas e integradoras de las normas
juridicas, constituyendo lineamientos para la toma de decisiones en caso de

conflictos de interés y
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42.

estandares para la intervencion institucional encaminada a la proteccion de la
nifiez. Asimismo, establece que la introduccion de la custodia compartida en
nuestro ordenamiento juridico es una forma objetiva de aplicar los principios
anteriores y es un paso adelante en la basqueda del bienestar de los nifios cuyos
padres deciden separarse, pues invita a los nifios a continuar con Las dos ramas
de la familia se mantienen conectadas, lo cual es un aspecto importante de su
desarrollo, independientemente de la relacion entre los padres, el nifio necesita

amar a su padre y a su madre para desarrollar emociones en buenas condiciones.

Contrastacion de Hipotesis.

42.1. Contrastacion de la Hipdtesis General:

Para efectos de la contrastacion de la hipétesis general, la misma
maneja dos variantes, una alterna y una nula, como se expone a
continuacion:

- Ha: El principio del interés del nifio es vulnerado significativamente
en la tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer
Juzgado de Familia de Huancayo.

- Ho: El principio del interés del nifio no es vulnerado
significativamente en la tenencia compartida de periodicidad corta,

en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo.

El nivel de significancia, es aquel que representa el error de tipo I,

es decir la probabilidad de rechazar la hipétesis nula cuando en
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realidad es verdadera. De este modo, estableciéndose un nivel de

confianza del 95%, el nivel de significancia resulta en 0.05.

Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye
segun la variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados de

Libertad.

Realizandose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante

el programa de tabulacidn e andlisis estadistico SPSS, en su versién 22.

Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucion en la
prueba de Chi cuadrado de Pearson, se observa que 25,000 > 3.84,
donde si es posible llegar a afirmar que existe una correlacion entre

las variables sujetas a estudio.

Refiriendonos a los datos obtenidos, y sabiendo que el valor
de significancia de 0.05 > 0,000, pudiendo entonces aceptarse la
hipotesis Ha, donde el principio del interés del nifio es vulnerado
significativamente en la tenencia compartida de periodicidad corta, en

el Primer Juzgado de Familia de Huancayo.



422. Contrastacion de la primera hipotesis especifica

Para efectos de la contrastacion de la primera hipétesis especifica,
la misma maneja dos variantes, una alterna y una nula, como se expone
a continuacién:

- Ha: El desarrollo integral del menor es vulnerado

significativamente en la tenencia compartida de periodicidad corta,

en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo.

- Ho: ElI desarrollo integral del menor no es vulnerado
significativamente en la tenencia compartida de periodicidad corta,

en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo.

El nivel de significancia, es aquel que representa el error de tipo
I, es decir la probabilidad de rechazar la hipétesis nula cuando en
realidad es verdadera. De este modo, estableciéndose un nivel de

confianza del 95%, el nivel de significancia resulta en 0.05

Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye
segun la variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados

de libertad.

Realizdndose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante el

programa de tabulacién e analisis estadistico SPSS, en su version 22.
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423.

Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucion en la
prueba de Chi cuadrado de Pearson, se observa que 25,000 > 3.84,
donde si es posible llegar a afirmar que existe una correlacién entre las

variables sujetas a estudio.

De los datos obtenidos, y sabiendo que el valor de significancia
de 0.05 > 0,000, afirmandose de este modo la hipétesis Ha, donde
EL desarrollo integral del menor es vulnerado significativamente en la
tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de

Familia de Huancayo.

Contrastacion de la segunda hipotesis especifica:

Para efectos de la contrastacion de la primera hipotesis especifica, la

misma maneja dos variantes, una alterna y una nula, como se expone

a continuacién

- Ha: El bienestar del menor es vulnerado significativamente en la
tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de

Familia de Huancayo.

- Ho: El derecho al bienestar del menor no es vulnerado

significativamente en la tenencia compartida de periodicidad corta,

en el Primer Juzgado de Familia de Huancayo.
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El nivel de significancia, es aquel que representa el error de tipo
I, es decir la probabilidad de rechazar la hipdtesis nula cuando en
realidad es verdadera. De este modo, estableciéndose un nivel de

confianza del 95%, el nivel de significancia resulta en 0.05

Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se
distribuye segun la variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados

de libertad

Realizandose la prueba-de-Ghi-cuadrado de Pearson, mediante

el programa de tabulacién e anlisis estadistico SPSS, en su versién 22
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De los datos obtenidos, y sabiendo que el valor de significancia
de 0.05 > 0,000, afirmandose entonces la hipdtesis Ha, donde el
bienestar del menor es vulnerado significativamente en la tenencia
compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia

de Huancayo.

Discusion de resultados

El articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio (1959)
especifica: "El nifio gozard de especial proteccion y tendrd acceso a
oportunidades y servicios, legales y de otro tipo, que le permitan desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y normalmente en forma sana y normal en forma
espiritual y social, y en condiciones de libertad y dignidad. El interés superior
del nifio es la consideracion primordial cuando se dictan leyes con este fin". De
manera similar, el articulo 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(1989) establece lo siguiente: "En todas las medidas relativas a los nifios

tomadas por organismos publicos o privados de bienestar
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social, tribunales, autoridades administrativas o legislativas en el interés superior
del nifio. En el ambito interno, el articulo 4 de nuestra Constitucion Politica
(1993) ya establece: “La comunidad y el Estado brindan proteccion especial a los
nifios, niflas, adolescentes, madres y ancianos en situacion de abandono”.
Asimismo, el titulo preliminar del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia sefiala
en su articulo 9: “En todas las medidas que en materia de nifiez y adolescencia
adopte el Estado a través de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial,
ministerios publicos, gobiernos regionales, gobiernos locales y demas
instituciones y la accién comunitaria tendra en cuenta el principio del interés
superior de los nifios, nifias y jovenes y el respeto a sus derechos. Todas las
normas juridicas antes mencionadas permiten concluir que, tanto en los
ordenamientos juridicos internacionales como nacionales, cuando las medidas
(legislativas o judiciales) han de recaer sobre menores de edad, todas las
autoridades estan obligadas a actuar e interpretar las normas en funcion de los
nifios y en interés de los mismos jovenes, esto es obligatorio y en caso de
incumplimiento surgen responsabilidades nacionales e internacionales. Por
tanto, podemos estar seguros de que el interés superior del nifio, nifia y
adolescente determina la funcion protectora del juez de familia. Lo que ahora
debemos precisar es cdmo concretamos este interés superior en el caso, ya que
no basta con mencionarlo en abstracto, sino que debe concretarse en la

resolucién del caso.

Varsi (2018) nos dice que el interés de los nifios, nifias y jévenes es un
concepto juridico indeterminado con términos generales, porque la proteccién

necesaria no puede lograrse con férmulas muy descriptivas. Por
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ello, se utilizan términos sumamente generales para ir estableciendo
paulatinamente, a través de sentencias judiciales, las normas que nos sirven para
definirlas y hacerlas cumplir, permitiendo una gran flexibilidad para que el interés
superior del nifio se adapte a las distintas situaciones y contextos; sin embargo, el
autor reconoce que se pierde mucha seguridad juridica. Para los tribunales
interamericanos, el principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente
busca la plena satisfaccion de todos sus derechos, es decir, el principio no busca
proteger el mejor derecho o el mas importante de todos Cuando procesalmente,
los jueces buscan en la medida de lo posible para cumplir con todos los derechos
fundamentales de los nifios y jovenes. En nuestro contexto, la Corte
Constitucional ha demostrado que el principio del interés de los nifios y jévenes
no se limita a un deber de representacidn, es decir, no basta mencionarlo para que
hayamos cumplido con nuestro deber, sino que es necesaria La accion concreta en
varios campos es esencial. Asi, si en determinadas circunstancias es necesario
restringir los derechos de los nifios, nifias y adolescentes para salvaguardar otros
derechos fundamentales, el Estado tiene el deber de hacerlo si no busca reducir
el dafio causado en la medida de lo razonablemente posible mediante medidas
especificas. acciones. Aunado a lo anterior, el referido tribunal también mencion6
gue el principio tiene por objeto reconocer que los derechos de los nifios y jévenes
tienen ciertas ventajas valorativas en el proceso de vulneracidon de sus intereses,
lo que no es lo mismo que decir que existe supremacia absoluta, exigiendo que
en todos los casos se prioricen los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sin
distincion de ningln tipo (Sentencia N° 1044-2016-AA/TC). Asi, por ejemplo,

podemos decir que este
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principio puede concretarse cuando: 1) el texto de una norma juridica tiene
multiples interpretaciones, por lo que si existe duda sobre la aplicacion de alguna de
ellas, se debe optar por una alternativa 2) Porque de su vulnerabilidad (por
inmadurez fisica o psiquica o inexperiencia), los Estados, las familias y las
sociedades tienen la obligacidn de dar atencion prioritaria a los nifios, nifias y
adolescentes, lo que implica tomar acciones concretas para lograr su desarrollo
integral; 3) resolver los conflictos que involucren los intereses de nifios, nifias y
adolescentes, y evitar las generalizaciones, por lo que se debe prestar especial
atencién a las particularidades de cada situacidn especifica; 4) al tratarse de
politicas nacionales, se debe dar prioridad a los nifios, nifias y adolescentes; 5) si
los intereses de los menores no coinciden con los de sus padres o tutores legales,
y los intereses de los primeros no pueden favorecer a los segundos, porque los
menores tienen la condicion de sujetos de derecho, y por tanto, su dignidad no
puede depender de la voluntad de sus padres o tutores; 6) Las personas mayores
de edad y los hijos. los intereses de los adolescentes y adolescentes entran en
conflicto, los primeros deben estar subordinados a los segundos precisamente por la
limitada capacidad que tienen los nifios, nifias y adolescentes para ejercerse. ellos
mismos, tanto mas si consideramos que es poco probable que se opongan a

violaciones de estos derechos.

En relacion con los dos ultimos puntos, cabe recordar que si bien las
interpretaciones de la Corte Constitucional peruana indican que los interesesde
los nifios, nifias y adolescentes deben prevalecer sobre otros intereses, no siempre
es asi. Cabe recordar que cuando se redact6 la Convencion sobre los Derechos

del Nifio se discutié si el interés superior era una “consideracion
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basica" o una "consideracion primaria" y que se eligio el segundo enfoque para
darle mayor flexibilidad en poner los intereses en juego Cuando se interpreta en
el sentido de que otras partes pueden tener un interés igual o0 mayor, como puede
ocurrir en caso de una emergencia médica durante el parto Por otro lado,
nuestra Corte Suprema ha determinado que el interés superior de los nifios, nifias
y jovenes debe entenderse como exigiendo la plena satisfaccion de todos sus
derechos, siendo garantizado su libre desarrollo por un nivel de vida adecuado,
por lo que debemos descartar una interpretacién con las normas de derecho, en
cambio estamos obligados a buscar interpretaciones sistematicas, ya que todas
las normas aseguran una proteccion razonable si se aplican simultdneamente. En
este sentido, se recomienda flexibilizar el proceso a la solucién del problema
humano que se presenta, esto en concordancia con el deber constitucional del
poder judicial y de todo lo dicho podemos concluir que el interés superior de los
nifios y jovenes, significa, entre otras cosas, que si existe alguna duda sobre
nuestra interpretacion de la norma, la interpretemos de manera que beneficie a
los nifios, nifias y jovenes o satisfaga plenamente sus derechos. Asimismo, este
interés obliga al Estado, la familia y la sociedad a dar atencién prioritaria a los
nifos, niflas y adolescentes a fin de garantizar su pleno desarrollo. En este
sentido, es claro que los padres, o quienes tienen responsabilidades de tutela
sobre ellos, no deben cumplir los derechos fundamentales de los nifios y jovenes
segln su voluntad, sino que deben buscar su plena satisfaccion. Como sefial6 la
Corte Constitucional: “[...] Parte de la esencia de este principio esla necesidad

de defender los derechos de quienes no pueden ejercer
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plenamente sus derechos por si mismos y de quienes no pueden hacerlo porsu
etapa de desarrollo. se encuentran incapaces de resistir o responder a los ultrajes
a sus derechos” (Doc. N° 02079-2009-PHC/TC, 9 de septiembre de 2010, Base Legal
N° 13). Sin embargo, esto no debe verse como una prioridad absoluta de los
intereses de los nifios y jovenes sobre todos los intereses de los demas
involucrados, sino que debe buscarse un andlisis caso por caso y soluciones
proporcionales. En conclusion, podemos decir que los intereses de los nifios y
joévenes forman parte de una larga lista de conceptos juridicos imprecisos que
pretenden hacer referencia a situaciones que ain no estan legalmente definidas
porque los jueces tienen encomendados supuestos especificos al momento de
dictar sus decisiones. Es un estandar juridico (como la integridad o la diligencia)
o, como dice Bustamante Oyagiie: “[...] una nocidén de valor o experiencia
referida a una realidad que inicialmente no permitia mayor precision ni
concrecion, sino que traslada, por particular casos, y para ciertos supuestos, su
aplicacion conduce a una solucidn en lugar de otra: asi, ya sea que el ocupante actle
de buena fe, el padre toma la decisién que es mejor para el nifio. Solo es posible
cuando el concepto de la incertidumbre en la aplicacion de la ley se traslada a la

realidad y circunstancias especificas del caso, que esla tnica solucion adecuada”.

Propuesta de mejora:

Se recomienda establecer a nivel de jurisprudencia que, en toda decision
judicial o extrajudicial relativa a los nifios, el principio del interés superior del
nifo debe prevalecer sobre cualquier derecho o interés de las partes. Al

momento de acordar tenencias comunes a nivel judicial y
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extrajudicial, es importante tener en cuenta la necesidad de tenencias de largo
plazo, de lo contrario se estaria violando el desarrollo pleno e integral del nifio

y por ende el principio del interés superior del nifio.

En tal sentido, a través de un precedente vinculante fijado por la Corte
Suprema, se fije lo siguiente: “la tenencia compartida en periodos cortos atenta
gravemente contra la estabilidad de un nifio pues debe tener la idea y concepcidn
estable de un hogar, entender la separacion de hecho de sus padres y aceptar el
régimen de visitas. La tenencia compartida es recomendable en periodos largos,
con la debida preparacion a los padres y al nifio o adolescente, y con seguimiento
del equipo multidisciplinario para que no atente gravemente la estabilidad del

hijo”.
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CONCLUSIONES

Se ha determinado que el principio del interés del nifio es wvulnerado
significativamente en la tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer
Juzgado de Familia de Huancayo. Se ha podido evidenciar que la tenencia
compartida fijada en periodos cortos vulnera el derecho del nifio a su desarrollo
integral, al exponerlo a costumbres distintas y cambios ocasionados por tener que —
abruptamente - convivir con cada uno de sus padres en el periodo asignado; y, por
tanto, vulnera los alcances del principio del interés superior del nifio. El Principio
de Interés Superior del Nifio es una garantia, un derecho y una norma de
procedimiento, que prevalece sobre otros derechos y criterios, con el objeto de
garantizar el bienestar y desarrollo integral de un nifio, nifia o adolescente; por lo
que los derechos de los nifios,-que se encuentran reconocidos tanto en la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio como en el Codigo del Nifio
y Adolescente- deben considerarse en primer lugar al emitir cualquier decisién y
al encontrarse en controversia tanto en el &mbito judicial como extrajudicial.

Se ha establecido que el desarrollo integral del menor es vulnerado
significativamente en la tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer
Juzgado de Familia de Huancayo. La tenencia compartida es una figura del
derecho de familia que surgié como un remedio para proteger los derechos del
nifio en los casos donde existe separacion de hecho y divorcios, con el fin de
repartir equitativamente no el tiempo sino deberes y derechos de ambos padres

para con sus hijos, para asi evitar que los nifios, nifias y
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adolescentes, pierdan el contacto con uno de sus padres. Por lo que ambos deben
velar por el cuidado de sus hijos en igualdad de condiciones.

Se ha determinado que el bienestar del menor es vulnerado significativamenteen
la tenencia compartida de periodicidad corta, en el Primer Juzgado de Familia
de Huancayo. El principio de interés superior del nifio es de observancia
obligatoria en todas las decisiones en las cuales se encuentre involucrado un nifio,
lo cual incluye los acuerdos de conciliacidén extrajudiciales realizados entre los
padres del nifio, quienes pueden elegir libremente la forma de la custodia
compartida. La Tenencia Compartida deperiodicidad corta, es aquella que se fija
en dias, semanas, quincenas y hasta mensualmente, periodo en el cual el nifio, nifia
o0 adolescente convive con cada padre por separado en el domicilio de turno. En
ésta modalidad, el nifio se encuentra en la necesidad de adaptarse rapidamente a
cada cambio entre la alternancia de hogares en los que convive con sus padres, lo
cual crea desajustes en este proceso de adaptacion, y por lo mismo, vulnera el

Principio de Interés Superior del Nifio.
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RECOMENDACIONES
1. El juez utiliza todas las normas y mecanismos necesarios para permitir priorizar
la custodia compartida en el proceso de custodia de modo que prevalezca el interés
superior del nifio, salvo en los casos en que concurran circunstancias adversas, de forma
que se establezca un vinculo afectivo. con ellos se garantiza la convivencia con ambos
padres.
2. Los jueces analizan detenidamente las caracteristicas de fondo de cada caso para
recomendar las medidas mas decisivas a favor del menor y determinar que la resolucion
de los casos de custodia compartida o monoparentalidad (en su caso) no procedi6 segun
lo previsto o limitd los derechos de las personas.
3. El personal judicial recibe capacitacién continua para fortalecer sus competencias
juridicas en materia de custodia compartida para asegurar que se tenga en cuenta el interés
superior del nifio y se respeten sus derechos fundamentales cuando se resuelva el
proceso de custodia.
4. A nivel metodoldgico, se sugiere que los futuros investigadores puedan tomar como
factor importante el hecho de analizar las doctrinas nacionales e internacionales sobre
este tema, ya que existen muy pocos desarrollos en esta area, por lo que es necesario

explicarlo a partir de esta perspectiva
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MATRIZ DE CONOISTENCIA

Titulo: ANALISIS DE LA TENENCIA COMPARTIDA FIJADA EN

PERIODOS CORTOS Y EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL

97

NINO.
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS CATEGORIA INDICADORES
S
GENERAL.: GENERAL: GENERAL.:
¢De  qué manera el| Determinar de qué manera el| El principio del interés del Principio del
principio del interés del| principio del interés del nifio| nifio es vulnerado interés
nifio es vulnerado en la| es vulnerado en la tenencia| significativamente en la superior del -Desarrollo integral

tenencia compartida de
periodicidad corta, en el
Primer Juzgado de Familia
de Huancayo?

ESPECIFICOS

-,Como el desarrollo
integral del menor es
vulnerado en la tenencia

compartida de
periodicidad corta, en el

Primer Juzgado de Familia
de Huancayo?

-;De qué manera el
bienestar del menor es
vulnerado en la tenencia
compartida de
periodicidad corta, en el
Primer Juzgado de Familia
de Huancayo?

compartida de periodicidad
corta, en el Primer Juzgado de
Familia de Huancayo.

ESPECIFICOS

-Establecer coémo el
desarrollo integral del menor
es vulnerado en la tenencia
compartida de periodicidad
corta, en el Primer Juzgado de
Familia de Huancayo.

-Determinar de qué manera el
bienestar del menor es
vulnerado en la tenencia
compartida de periodicidad
corta, en el Primer Juzgado de
Familia de Huancayo.

tenencia compartida de
periodicidad corta, en el
Primer Juzgado de Familia
de Huancayo.

ESPECIFICAS

-El desarrollo integral del
menor es  vulnerado
significativamente en la
tenencia compartida de
periodicidad corta, en el

Primer Juzgado de Familia
de Huancayo.

-El bienestar del menor es
vulnerado
significativamente enla
tenencia compartida de
periodicidad corta, enel
Primer Juzgado de Familia
de Huancayo.

nifio

Tenencia
compartida
de
periodicidad
corta

delmenor.
-Bienestar del menor.

-Alternancia semanal.
-Alternancia
quincenal.
-Alternancia mensual.




ADRO DE OPERACI

NALIZACI

-

N DE VARIABLE

CATEGORIA DEFINICION DIMENSIONES INDICADORES
3 CONCEPTUAL
Comprende como | -Desarrollo -Satisfaccion de
Principio del “la plena | integral del menor. | los derechos del
interés superior | satisfaccion de sus | -Bienestar del | nifio.
del nifio derechos. El | menor. -Derecho al
contenido del desarrollo de la
principio son los personalidad del
propios derechos; nifio.
interés y derechos, -Bienestar
en este caso, se emocional del
identifican. Todo nifio.
interés  superior -Bienestar fisico
pasa a estar del nifio.
mediado por
referirse
estrictamente a lo
declarado derecho;
por su parte, solo
lo que es
considerado
derecho puede ser
interés  superior”
(De Valdivia,
2016, p. 195).
Tenencia La tenencia es una | -Alternancia -Dias de tenencia.
compartida de | institucién que | semanal.
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periodicidad

corta

tiene por finalidad
poner al menor
bajo el cuidado de
uno de los padres
al encontrarse
estos separados de
hecho, en atencion
a consideraciones

gue le sean mas

favorables al
menor y en busca
de su bienestar,
esto es, teniendo

como norte el
interior  superior
del nifo,
resultando  claro
que, en caso de
negarse la tenencia
a uno de los
padres, esto sera

prejudicial.

-Alternancia
quincenal.
-Alternancia

mensual.

-Alternancia fijada
por el juez.
-Cuidado del
menor.
-Condiciones
favorables al

menor.
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FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

TEXTOS
INTERPRETADOS

ANALISIS DEL
PRINCIPIO DEL
INTERES SUPERIOR
DEL NINO

ANALISIS DE LA
TENENCIA
COMPARTIDA DE
PERIODICIDAD
CORTA

OPINION DEL AUTOR

PROPUESTA
NORMATIVA

Manuel Bermudez Tapia,

Articulo  “La  tenencia
compartida, como garantia
de tutela proporcional de
derechos para los
miembros de una familia
disuelta”. (2018).

Cecilia  Grosman. “El
cuidado compartido de los
hijos después del divorcio
0 separacion de los padres:
¢Utopia o  realidad?”

(2019).

El Principio de Interés
Superior del Nifio es una
garantia, un derecho y una
norma de procedimiento,
que prevalece sobre otros
derechos y criterios, con el
objeto de garantizar el
bienestar 'y  desarrollo
integral de un nifio, nifia o
adolescente; por lo que los
derechos de los nifios,-que
se encuentran reconocidos
tanto en la Convencion
Internacional  de  los

Derechos del Nifio como

La Tenencia Compartida
fijada en periodos cortos
vulnera el Derecho delnifio
a su Desarrollo Integral, al
exponerlo a costumbres
distintas 'y  cambios
ocasionados portener que —
abruptamente-convivir con
cada uno de sus padres en
el periodoasignado; y por
tanto, vulnera los alcances
del Principio del Interés

Superior del Nifio.

En toda decisidn judicial o
extrajudicial, cuya
involucre a un
debe

sobre cualquier derecho o

decision
nifio, prevalecer
interés de las partes, el
Principio  del Interés

Superior del Nifio.

Al momento de acordar
una tenencia compartida,
tanto a nivel del Judicial
como Extrajudicial, debe
tenerse en cuenta que ésta

debe ser fijada en periodos

La Ley N.° 29269 que
modifica el articulo 81° del
Codigo del Nifio y el
Adolescente, incluyendo
en estos, la figura de la
Tenencia Compartida, en
los términos que a
continuacion se detalla.
“Articulo 81.- Cuando los
padres estén separados de
hecho, la tenencia de los
nifios, nifias o adolescentes
se determina de comdn
acuerdo entre ellos vy

tomando en cuenta el
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Aguilar  Saldivar. “La
tenencia compartida:
comentario a la Ley N.°
29269, que incorpora esta
figura al cddigo de los
nifios y adolescentes”
(2019).

Camille Roger. “El interés
superior del nifio.
interpretaciones y
experiencias

latinoamericanas” (2020).

en el Codigo del Nifio y
Adolescente- deben
considerarse en primer
lugar al emitir cualquier
decisidn y al encontrarseen
controversia tanto en el
ambito  judicial como

extrajudicial.

El principio de Interés
Superior del Nifo es de
observancia obligatoria en
todas las decisiones en las
cuales se  encuentre
involucrado un nifio, lo
cual incluye los acuerdos
de conciliacion
extrajudiciales realizados
entre los padres del nifio,
quienes pueden elegir
libremente la forma de la

custodia compartida.

Sin embargo, debe tenerse

en cuenta que en

largos; ya que, hacer lo
contrario importaria
vulnerar un  adecuado
desarrollo integral del nifio
y por tanto el Principio del

Interés Superior del Nifio.

La Tenencia Compartida
de periodicidad corta, es
aquella que se fija en dias,
semanas, quincenas y hasta
mensualmente, periodo en
el cual el nifio, nifia o
adolescente convive con
cada padre por separado en
el domicilio de turno.

En esta modalidad, el nifio
se encuentra en la
necesidad de adaptarse
rapidamente a cada cambio
entre la alternancia de
hogares en los que convive
con sus padres, lo cual crea
desajustes en este proceso

de adaptacién, y por lo

parecer del nifio, nifia o
adolescente. De no existir
acuerdo o si este 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. El tipo de
tenencia identificado,
debe ser adecuadamente

motivado”
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aplicaciéon del referido
principio-de  observancia
obligatoria- el Conciliador
Extrajudicial especializado
en materia de familia, los
padres del nifio,
magistrados 'y  otros
involucrados deben velar
por el desarrollo integral

del mismo.

mismo, vulnera elPrincipio
de Interés Superior del

Nifo.
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