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Resumen

El problema de la separacién de hecho de los conyuges, la determinacion de qué
padres deben vivir con hijos menores de edad y los derechos de visita estan
aumentando en nuestra sociedad. Se ha observado que la incidencia de registros
de retiros voluntarios es muy alta, al igual que el retiro forzoso, la incompatibilidad
de caracter y el abandono de la casa. Por ello, el problema de investigacion es
el siguiente; ¢La falta de requisitos para la determinacion de la tenencia
compartida afectaria a los derechos de los progenitores y al interés superior del
nifio y del adolescente?, con el objetivo general de establecer dichos requisitos,
esto a través de la metodologia mixta de tipo propositiva, donde la poblacion lo
conformaron abogados, asistentes de funcion fiscal, y jueces. La conclusién mas
resaltante es que, la inexistente regulacion de requisitos de la determinacion de
la tenencia compartida tiene afectaciones en el derecho de los progenitores y en
el interés superior del nifio, pues los resultados de la encuesta mostraron que el
58% de los encuestados manifestaron que la inexistencia de requisitos de
tenencia compartida vulnera los derechos de los progenitores y el 53% de los
encuestados sefialaron que este tiene perjuicio en el desarrollo integral del nifio

y adolescente.

Palabras clave: Tenencia compartida, progenitores, interés superior del nifio y

adolescente.



Abstract

The problem of de facto separation of spouses, determining which parents should
live with minor children and visitation rights are increasing in our society. It has
been observed that the incidence of voluntary withdrawal records is very high, as
is forced withdrawal, incompatibility of character, and home abandonment.
Therefore, the research problem is the following; Would the lack of requirements
for the determination of shared tenure affect the rights of parents and the best
interests of the child and adolescent? where the population was made up of
lawyers, tax assistants, and judges. The most striking conclusion is that the non-
existent regulation of requirements for the determination of shared tenure affects
the rights of the parents and the best interests of the child, since the results of
the survey showed that 58% of the respondents stated that the non-existence of
shared tenure requirements violates the rights of parents and 53% of those
surveyed indicated that this has a detriment to the integral development of the

child and adolescent.

Keywords: Shared tenure, parents, best interests of the child and adolescent.
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I Introduccioén

En el proceso de tutela y visitacion, el juez considerard el interés superior
del menor, es decir, se debe considerar en primer lugar el bienestar de los
menores. De igual manera, en lo que respecta a tener hijos en el Per(, los jueces

podran escuchar las opiniones de los nifios o adolescente.

El juez respetaréd el acuerdo de los padres sobre la tutela tanto como sea
posible, pero primero, proporcionara un sistema de visitas, segun sea el caso,

para proteger al nifio o al joven.

El art. 81 del Cddigo del Nifio y el Adolescente estipula que cuando los
padres se separen, la tutela del menor, ya sea un nifio o un adolescente, sera
negociada y determinada por ambas partes, y las opiniones del nifio o
adolescente sera considerado. En el caso de que no se llegue a un acuerdo o
los menores se encuentren en desventaja, la tutela debera ser resuelta por un

juez especial, y se prescribiran las medidas necesarias a tal efecto.

Por lo cual, el problema de investigacion es: ¢ La falta de requisitos para
la determinacion de la tenencia compartida afectaria a los derechos de los
progenitores y al interés superior del nifio y del adolescente? Y el objetivo general

es de establecer dichos requisitos.

1.1 Realidad problemética

1.1.1 Nivel internacional

En el ambito internacional, la tenencia o potestad sobre el menor esta
regida por la Convencién sobre los Derechos del nifio, la cual identifica al menor

como sujeto pleno de derechos, otorgandole principios fundamentales.

El término de la tenencia o también llamado tutela conjunta es una
situacion legal que en caso de divorcio, ambos padres ejercen la custodia legal

de sus hijos menores de edad, en igualdad de condiciones y derechos; sin
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embargo, se crea una serie de problemas, como si los nifios resultarian
beneficiados con las medidas optadas por el legislador, porgue en algunos casos
puede dar lugar a dafios futuros; por tanto, con el fin de prevenir dichos dafios,
se les hace vivir con los padres, los padres deben cuidar, educar y alimentar a
sus hijos menores; como lo demuestra Diario Biobio Chile (2017), las palabras
de la portada decian: "La investigacion confirma que la custodia compartida

reduce la presion que viven los hijos al separarse sus padres".

Rodriguez (2016), indica que, en Espafa, la tutela compartida significa
aportar alguna solucion que acarrea el divorcio como quien asume la custodia
del menor, esto es un problema para el menor debido a que tiene que
acostumbrarse a distintas reglas y costumbres dependiendo del periodo con el
cual conviva con su progenitor. (p.67)

Turune (2017), experto en demografia y sociologia por la Universidad de
Estocolmo; sefalé que los menores que estan viviendo a tiempo completo con
solo uno de los padres tienden facilmente a sentir presion que bajo supervision
conjunta, aunque también depende del grado de conflicto que pueda surgir entre
padres o hijos; de manera similar, estos mismos menores también pueden perder
familiares, amigos, etc.; todo esto segun datos obtenidos de encuestas en Suecia
sobre las condiciones de vida de los menores entre los afios 2001-2003, con un
total de 807 nifilos encuestados respondiendo a preguntas sobre la frecuencia de

sus experiencias relacionadas al estrés y como se llevan con sus padres. (p.77)

También se toma en consideracion que la figura de la tenencia compartida
ya se encuentra en la mayoria de paises de todo el planeta, con el Unico
propésito de salvaguardar los intereses del menor, pero en los paises que aun
no hay regulacion de esta figura, las decisiones que busca dar solucién a este
problema resultan poco beneficiosas para los menores de edad; asi lo manifiesta
el Diario el Tiempo (2017) de Ecuador, donde indican que en Ecuador solo existe
un tipo de tutelaje, que es la No Compartida y que recae en la progenitora. Para
gue el padre tenga la custodia del menor, el nifio tendria que correr riesgo bajo
la tutela de la madre.

Al efectuarse un divorcio, se crea una separacion de uno de los

progenitores con el(los) hijos, esto viola el derecho del menor a establecer
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relaciones personales y contacto directo con sus progenitores, y no solo uno

debido al efecto negativo que acarrearia esto en la conducta del menor.

Otro punto a considerarse es el como se deberia considerar la tenencia
compartida. Si se lo estableceria como un deber o un derecho debido a que se
supone que existe un interés equivalente de ambos padres por la custodia del
menor, aunque no siempre se de estos casos, entonces aqui los criterios para

otorgar la tutela cambiarian.

Un caso similar se vivid en Espafa, segun reporta el Diario Cordoba
(2018), la audiencia impuso la tutela compartida al progenitor que no queria

reconocer a su hija. (parrafo 3)

Otro caso sobre la tenencia compartida se vivio en Valencia, en donde la
progenitora solicitaba compartir la custodia con el padre del menor para asi poder
cubrir los cuidados que el nifio requeria por su autismo, la audiencia neg6 la
solicitud argumentando que no se puede obligar al padre a asumir

responsabilidades que no habia pedido.

Estos casos sucedieron debido a la suposicion inicial que se tuvo en
cuanto a que existe un interés equivalente de ambos padres por la custodia del
menor. En el caso de la audiencia en Cérdoba, favorablemente se priorizo el

interés del menor.

Conforme al Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto (2019) menciona que El Cédigo Civil Argentino define a la patria potestad
como el conjunto de obligaciones y derechos correspondientes a la persona y
propiedad de los padres a sus hijos para protegerlos y capacitarlos
integralmente, desde su concepcion, cuando aln son menores de edad y aun no

han sido liberados. (p.87)

El propésito del régimen de Patria Potestad en Argentina es que no es
solo uno de los padres, sino ambos padres los que determinan la vida y los

bienes de un nifo.

De Torres (2017) menciona que en Estados Unidos la ley La propiedad se
otorga al padre y a la madre. Si son hijos nacidos dentro del matrimonio, el padre

y la madre ejerceran juntos, siempre que no se separen ni se divorcien o el
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matrimonio sea invalido. En estas circunstancias, salvo las claramente
estipuladas en la ley civil, la conducta de una de las partes requiere el

consentimiento de la otra y se presumira. (p.45)

En el ambito anglosajon, la ley inglesa es muy destacada, la ley recoge
una lista de situaciones a evaluar en el momento de la designacién (“Checklists”
en Children Act y Adoption Act). Sin embargo, en el campo norteamericano,
faltan regulaciones federales que usualmente brindan criterios de evaluacion. En
el derecho norteamericano, el concepto del interés superior de los menores es
el resultado de la evolucién a largo plazo de la jurisprudencia y funciona como
un principio o norma legal. Las disposiciones del derecho de familia
norteamericano, ademas de ciertos derechos contenidos en su constitucion y
ciertos reglamentos federales, son competencia de cada estado, y se formulan
a través de reglamentos y codigos estatales y jurisprudencia derivada de casos
que resuelven problemas familiares. Corte. En normativas nacionales
especificas, por ejemplo, en el tema de la tutela de menores, se han recogido
una serie de estandares que sirven como pautas para determinar los intereses

de los menores, pero para cubrir situaciones especificas.

Esto significa que los jueces disfrutaran de mucha discrecién y sus
decisiones son casi imposibles de apelar. Por tanto, en términos generales, el
interés superior de los menores se entiende como un estandar incierto, cada juez
interpretara en casos especificos de acuerdo con las leyes aplicables de cada
uno de los cincuenta estados, considerando principalmente el establecimiento

de decisiones judiciales previas.

Las leyes normativas norteamericanas o las recomendaciones normativas
uniformes deben seguir otros caminos al estudiar los llamados "estandares del
mejor interés de los menores". De hecho, de hecho, la Unica forma de profundizar
en este concepto es prestar atencion a los estandares que se aplican en los
precedentes judiciales a la hora de decidir sobre casos relacionados con

menores, especialmente en lo que respecta a la tutela de menores.
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1.1.2 Nivel nacional

En el Perd, el Codigo Civil, el Cddigo del Nifio y el Adolescente, asi como

los Convenios Internacionales protegen el interés superior del nifio.

Por tanto, en el proceso de tutela y visitacion, el juez considerara el interés
superior del menor, es decir, se debe considerar en primer lugar el bienestar de
los menores. De igual manera, en lo que respecta a tener hijos en el Perq, los

jueces podran escuchar las opiniones de los nifios o adolescente.

El juez respetaré el acuerdo de los padres sobre la tutela tanto como sea
posible, pero primero, proporcionara un sistema de visitas, segun sea el caso,
para proteger al nifio o al joven.

El art. 81 del Cdodigo del Nifio y el Adolescente estipula que cuando los
padres se separen, la tutela del menor, ya sea un nifio o un adolescente, sera
negociada y determinada por ambas partes, y las opiniones del nifio o
adolescente sera considerado. En el caso de que no se llegue a un acuerdo o
los menores se encuentren en desventaja, la tutela debera ser resuelta por un

juez especial, y se prescribiran las medidas necesarias a tal efecto.

De igual modo, el Cadigo del Nifio y el Adolescente, establece que cuando

no haya acuerdo, el Juez, resolvera teniendo en cuenta:

1.-Mientras sea beneficioso, el nifio debe quedarse con la persona que mas

tiempo viva.
2.- Los nifios menores de tres afos se quedaran con la madre.

3.- Para aquellos que no han obtenido la tutela de nifios o jovenes, se debe

establecer un sistema de visitas.

En cuanto al consentimiento de los padres o al sistema de visitas
establecido por el juez, muchos padres lo violan, es dificil de cumplir, no seguir
el horario establecido, dejar que el nifio esté insatisfecho con el padre o la madre,
y evitar ver a su hijo durante vacaciones como Navidad. En este caso, se

vulneran los derechos del nifio y del padre o la madre.
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Por otro lado, es necesario explicar las excepciones a la tutela. Si el padre
o la madre pone en peligro el bienestar del nifio, por ejemplo, poniéndolo en

peligro inminente, entonces, si es urgente y legal, se deben tomar medidas.

‘La tutela es una institucidn cuyo propdsito es poner a los menores al
cuidado de uno de sus padres cuando efectivamente se separen, prestar
atencion a consideraciones mas favorables para los menores y buscar el
bienestar, es decir, como meta del interés superior del menor. Queda claro que,
si uno de los padres se ve privado de la tutela, el otro padre respondera” (Cas.
N° 1738-2000- Callao. El peruano 30-04-2001. p 7161.)

Asimismo, las fisuras en la convivencia de una familia bajo la forma de
divorcio y separacion de unién de hecho, han ido en aumento. Informa el diario
Correo (2018) que en el 2018 se registraron 5064 divorcios, de los cuales 2766
divorcios fueron inscritos en Lima, esto representa respecto al afio 2017 un

incremento del 4.9% a nivel nacional. (parrafo 4)

Noblecilla (2014) determina que la figura de tenencia tiene como objetivo
transferir el cuidado del menor de edad a uno de los padres, siempre que resulte
de provecho para el nifio, a fin de garantizar su bienestar, basandose en el

principio de interés superior del nifio. (p.44)

Para Escapa (2017), las parejas que finiquitan su relacién tienden a
desarrollar en el transcurso del tiempo después de la ruptura, conflictos,

originados tanto por la custodia del hijo, asi como la disputa de alguna propiedad.
(p.98)

Dado esta problematica, el estado peruano lo regula instaurando una
tenencia monoparental, es decir que uno de los padres asume la responsabilidad
parental, por tanto, tiene la custodia del menor, mientras que el otro progenitor

se rige bajo el régimen de visitas, a fin de mantener el vinculo progenitor — hijo.

No obstante, se regula la figura de la custodia compartida en el 2018,
especificamente se modifica el articulo 81 del Cédigo de nifios, la cual trata sobre
determinar un acuerdo ente los progenitores divorciados o separados en cuanto
quien asumiria la tenencia del menor siempre respetando el parecer del menor.

Sino no llegan a un acuerdo, o dicho acuerdo resulta malévolo para el menor, el
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juez determina las medidas en que se desarrollara la tenencia compartida

teniendo como fin garantizar el interés superior del nifio.

Segun Canales (2014), la tenencia compartida provoca que el menor
conviva de forma alternada con cada uno de sus progenitores, siempre velando

por su desarrollo y educacion. (p.15)

En la situacion actual, después de la separacion o el divorcio, los padres
tienen disputas muy frecuentes sobre la custodia de sus hijos, muchas veces
ambas partes tienen la intencion de quedarse con el nifio, a veces los padres
aceptan el derecho de la custodia compartida y llegan a un acuerdo a través de
medios judiciales o de otro tipo, aun habiendo sido uno de los motivos de la

separacion la violencia doméstica y sin considerar el parecer del menor.

Aguilar (2008) habla respecto al sistema o figura de la custodia
compartida, denominandola coparentabilidad, la cual se deriva de la separacion
de facto y/o divorcio. Como consecuencia de esta ruptura del seno familiar, los
menores viven con cada uno de sus progenitores por separado a fin de garantizar
el correcto desarrollo educacional y emocional del menor. La principal
caracteriza de esta figura es que, a pesar de la separacion de los progenitores,

ambos ejerceran la potestad sobre el menor. (p.35)

Davila (2015) indica que la legislacion peruana pretende tomar las
siguientes acciones durante el periodo de custodia compartida: La relacion
padre-hijo y todo lo relacionado con la relacién familiar es ejercida por dos padres
juntos, sin importar el tipo de convivencia en la que se encuentren Inmerso. Esta
manera de crear hogares a tiempo compartido para menores, es decir convivir
con su madre en un momento y con su padre en otro momento tiene como
propésito evitar que el menor pierda contacto con cualquier de los progenitores.
Los padres, por ejemplo, en un sistema de visitas, tienen el derecho a visitar a
los menores en determinados momentos determinados por el juez, es necesario
mencionar que actualmente en diferentes procesos de derechos de custodia

compartida se deben considerar algunos factores como:

-Asegurar la cercania de la residencia de ambos padres.
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-El hogar en donde el progenitor conviva con el menor no sea hostil para

este ultimo.

-Ambos padres garanticen el cuidado y proteccién del menor de la forma

mMas responsable.

-Los padres deben mantener contacto directo con sus hijos mientras

convivan con su otro progenitor. (p.56)

En Perq, tener hijos es objeto de frecuentes conflictos entre padres. Los padres
gue se van a divorciar o que ya se han divorciado en otras circunstancias no
significa que restrinjan los derechos de sus hijos a crecer en un ambiente

armonioso.

1.1.3 Nivel Local

El problema de la separacién de hecho de los conyuges, la determinacion
de qué padres deben vivir con hijos menores de edad y los derechos de visita
estdn aumentando en nuestra sociedad. Se ha observado que la incidencia de
registros de "retiros voluntarios" es muy alta, al igual que el "retiro forzoso", la
"incompatibilidad de caracter” y el "abandono de la casa". (La republica, 2020,

parrafo 3)

Estos resultados afectan a la parte emocional, la autoestima, la
socializacion, el logro educativo y otros aspectos de los nifios menores que estan
directamente bajo la supervision de uno de los dos padres biolodgicos. Hay
pedidos de padres en las comisarias de Chiclayo que dicen que no podian ver a
sus hijos menores de edad porque estaban restringidos por los padres que si

tenian la custodia del menor.

A pesar de la resolucién judicial o el Acta de Conciliacién Extrajudicial
beneficia al padre a disfrutar del derecho de visita, el tutor sigue siendo
responsable de asegurar una adecuada comunicacion con los menores,
manteniendo asi a los familiares el contacto emocional en esta situacion. Por
tanto, el contacto entre padres e hijos es fundamental, y este tipo de relacion
parental filial puede hacer que sigan desarrollandose en el tiempo.
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Conforme lo indica Rodriguez (2018), las restricciones de este derecho
suponen un perjuicio para los menores de edad, lo que conlleva consecuencias,
como falta de estado familiar, deterioro de la autoestima y bajo rendimiento
académico. El incumplimiento del sistema de visitas causara inconvenientes en
las relaciones familiares y afectara a los padres. Evitar que el padre sin la
custodia mantenga el contacto y comunicacion con los hijos que legalmente les
corresponden, hace que los menores se conviertan en victimas de influencias
emocionales y se conviertan en victimas del sindrome de alienacion parental.
Este fendmeno es el resultado de la intervencion del padre con la tenencia, que

provoca que el hijo tenga emociones negativas hacia el otro progenitor. (p.25)

Los obstaculos al sistema de visita legalmente establecido violan los
derechos basicos de los nifios a tener una familia, su derecho a desarrollarse
libremente, a desarrollarse en un ambiente familiar agradable, a cultivar valores,
a tener solvencia moral y el derecho a satisfacer sus necesidades materiales.
Las restricciones en las visitas limitan el potencial fisico y mental de los nifios
porque su autoestima se vera afectada, frustrada y débil de voluntad, lo que
tendrd un impacto negativo en sus relaciones sociales y desempefio educativo,

lo que va en contra del interés superior del nifio.

En la sociedad del Perq, la legislacion establece los procedimientos
estipulados en sus normas legales con el fin de proteger a las personas menores
de edad, y los procedimientos se han implementado y modificado para proteger
este derecho; como lo describe el Diario El Trome de Chiclayo (2018) en donde

sefalaban: ¢ Qué constituye la custodia compartida de los nifios? (parrafo 2)

Al respecto, la abogada Maria del Carmen Barragan cree que esta figura
juridica no existi6 hasta 2008. Cada pareja debe llegar a un acuerdo
(verbalmente o por medios legales) al final de su matrimonio para determinar
quién vivira con el nifio, y después del sistema de visitas, el otro padre visitaria
al nifio. Gracias a la Ley de Tenencia Conjunta N°. 29269, aun los padres estén
separados, pueden brindar cuidado y educacion al menor; incluso pueden
convivir con él unos dias. Por tanto, esta reforma ha reforzado la conexion
afectiva entre padres y padres, aunque todavia no estan unidos, pero que aun

asi mejora el bienestar del menor.
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De la misma forma debemos tener en cuenta que si bien el Estado
implementa las normas dentro de la familia, con el fin de brindar y mantener los
derechos de los menores, los padres deben mantener y acatar las pautas que

marque la legislacion.

Asi lo demuestra el "Ensayo legal sobre la tenencia y tutela de menores"
(2018) de la abogada Patricia Villena; demuestra que los principales problemas
de la custodia compartida radican en los deseos de los padres de acordar el
tiempo el nifio pasa con otro padre y con otro padre, el tipo de educaciéon y

cuidado que se brinda a los menores. (p.13)

En lo que respecta a los jueces de familia, al decidir otorgar un término
conjunto a un nifio, se debe considerar principalmente la opinion del menor, el
interés superior del nifio, el comportamiento de los padres y la posibilidad de que

lleguen a estar de acuerdo los padres.

Por lo expuesto, es que la investigacion tiene la finalidad de establecer los

requisitos para la determinacion de la tenencia compartida, Chiclayo 2021

1.2 Antecedentes de estudio

1.2.1 Nivel internacional

Fernandez (2017), en su investigacion titulada “Custodia compartida y
proteccion juridica del menor”, cuyo objetivo principal es determinar si la custodia
compartida es la figura idonea que prioriza el interés superior del menor después
de que los padres se separen y cuya metodologia empleada es la investigacion
juridica tedrica o documental motivo por el cual no presenta muestra de estudio.
El autor concluye el acuerdo de los progenitores para ejercer la custodia
compartida es lo ideal para asi anteponer el interés superior del menor. La figura
de la tenencia compartida hace prevalecer los vinculos de responsabilidad
parental entre los padres, permitiendo que ellos tengan una comunicacion mas
efectiva a fin de anteponer los intereses del menor ante a separacion de unién
de hecho o divorcio, no obstante, los padres deben otorgar a sus hijos la

seguridad, educacion y otras necesidades que los nifios necesitan satisfacer.
(p.88)
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Para Quimbita (2016), en su investigacion titulada “Custodia compartida
de hijos en casos de separacioén o divorcio de los padres en de Quito, 2016”,
cuyo objetivo principal es analizar qué tan favorables es para el menor que los
padres tengan facilidad de acordar esperar una orden del juez. Se empled la
metodologia cientifica de tipo cualitativo debido al uso de entrevistas y encuetas.
La poblacion se conform6 por abogados en libre ejercicio y la ciudadania en
general, el total se tomé como muestra a 30 personas. El autor concluye que, en
la legislacion ecuatoriana, se podria legar a una mejor solucién en favor a los
menores en casos de separacion de uniones de hecho y divorcios, y esta es la
custodia compartida, en donde ambos padres deben gozar ante la ley la igualdad

de derechos y deberes respectos a sus hijos. (p.115)

Asimismo, Moreno (2016), en su tesis denominada “Informe juridico sobre
la tenencia compartida de los hijos menores de edad en la legislacion
ecuatoriana”, cuyo objetivo general es analizar las consecuencias que acarrean
consigo la no existencia de la custodia compartida en Ecuador a favor de los
menores de edad y cuya metodologia utilizada es la investigacion descriptiva y
bibliografica. La poblacion se conforma por madres, padres y abogados
ecuatorianos y la muestra se conformé por 50 personas. Las técnicas de
recoleccion de informacion se dieron a través de la observacion directa, indirecta
y encuestas. El autor concluye que la no existencia de tal figura, como la tenencia
compartida, afecta a muchos de los progenitores que practicamente se les aparte
o restringe las ocasiones de convivir con su hijo, y formar parte de su crecimiento,
pues la legislacion ecuatoriana contempla una tenencia monoparental la cual
viola el derecho a la igualdad entre progenitores y afecta el crecimiento del

menor. (p.95)

Morgan (2017), en su tesis titulada “La tenencia compartida del menor
después de la ruptura familiar “cuyo objetivo principal es comprender como la
tenencia compartida de los progenitores no pondria en riesgo los derechos del
menor y cuya metodologia empleada es la investigacion descriptiva correlacional
de enfoque cuantitativo. La poblacion se conformé por abogados de Guayaquil,
asi como usuarios de las unidades judiciales que han formado parte de algun
proceso de tenencia y la muestra se constituyé por 291 personas. El autor
concluyo que la figura de la tenencia compartida trae consigo mayor equidad
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para los progenitores cuando el tema a tratar son los hijos, puesto que estos
altimos son una poblacién vulnerable, los progenitores pueden hacer tratados o

acuerdo siempre que el beneficiario sea el menor hijo. (p.69)

Segun Correa (2016), en su tesis titulada “La custodia compartida y sus
efectos juridicos en la constitucion del Ecuador” cuyo objetivo es manifestar la
urgencia de una modificatoria al articulo 118 del cddigo del nifio y adolescente
debido a que no se rige a las normas legales de la constitucion, la investigacion
utiliza la metodologia histérica logica de enfoque cualitativo. La poblacién y
muestra estd conformada por el cien por ciento de los participantes de seis
juzgados de la familia en la ciudad de Machala. El investigador concluye la
custodia compartida en la legislacion ecuatoriana facilita la separacion del menor
a su familia, produciendo malestar y efectos negativos tanto para el menor como

para los padres. (p.100)

Lo anterior enfatiza que la tenencia compartida es tanto derecho de los
progenitores, como de los padres, pues esta velar por el desarrollo integral del
menor, y permite a los padres participar activamente en el desarrollo del menor,

decidir y legar acuerdo sobre situaciones que afecten al nifio.

1.2.2 Nivel nacional

Calderodn y Riveros (2017), en su investigacion titulada “Aplicacién de la
tenencia compartida en el distrito judicial de Loreto durante el afio 2016”, cuyo
objetivo general es determinar de qué manera se viene aplicando la Tenencia
Compartida en los Juzgados de Familia de Maynas durante el afio 2016. La
investigacion emplea la metodologia hipotético deductivo y disefio no
experimental de tipo transversal correlacional, cuya poblacion estuvo
conformada por fiscales, jueces y abogados de 3 Juzgados de Familia de
Maynas de la Corte Superior de Loreto y la muestra se constituyé de 100
personas. Los autores concluyen que los 6rganos jurisdiccionales y las partes
del proceso en si desconoce la figura de la custodia compartida o tienen un
concepto errado de esta, aparte que, al otorgarse la tenencia compartida a los
padres, se les debe advertir sobre sus responsabilidades, asi como los

beneficios de la tenencia. (p.99)
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Melgar (2016), en su investigacion titulada “Normatividad internacional
sobre los Derechos de los menores de edad en sentencias sobre tenencia y
régimen de visitas en Huaura, 2013-2014”, cuyo objetivo general es describir
como la tenencia y el régimen de visitas influye al menor La metodologia
desarrollada es no experimental descriptiva y la poblacion se conforma por
fiscales, abogados y poblacién en general de la ciudad de Huaura con una
muestra de 365 personas. La conclusion del autor es que aun habiendo
separacion de union de hecho o divorcio, los nifios deben seguir manteniendo el
contacto directo y personal con ambos progenitores, es decir, de pertenecer a
un seno familiar, tal como lo estipula la Convencion Internacional de los
Derechos de los Nifios, es por esto, que cuando un juez falla a favor de un solo
progenitor, obviando el parecer de los menores, estaria contradiciendo y
negando los derechos fundamentales del menor, al mismo tiempo que les
prohibe a los nifios la posibilidad de mantener vinculos con su progenitor no

favorecido. (p.37)

Segun Lopez (2016), en su tesis denominada, “Elementos que intervienen
en el proceso de custodia de los hijos en los juzgados de familia de lima”, cuyo
objetivo general es determinar qué criterios se utilizan al momento de otorgar la
tenencia compartida en los juzgados de familia de Lima. La metodologia es
Funcionalista y la investigacion de tipo basica, transversal, observacional y
comparativa, en done la poblacion se constituyé por juzgados Especializados de
familia y muestra se conformé por 10 expedientes sobre tenencia de menores.
El autor concluye la tenencia monoparental afecta gravemente al progenitor no
favorecido con la tenencia, y al menor, debido que se rompen los vinculos fisicos
y emocionales ente ambos, lo cual provoca semiorfandad artificial, mientras que
la custodia compartida muestra la posibilidad de los progenitores de seguir
mantenido esos vinculos con sus menores hijos, asi como llevar un clima de

mutuo acuerdo y respeto entre los progenitores. (p.55)

Ramirez (2016), en su investigacion titulada “El sindrome de alienacion
parental y su relacion con los procesos de tenencia desde la perspectiva del
principio del interés superior del nifio”, cuyo objetivo es determinar si el sindrome
de alienacién parental influye en el proceso de tenencia del menor. La
metodologia es de investigacién descriptiva y la poblacion se conformd de
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profesionales que laboran en la corte superior de justicia de Lima, cuya muestra
se constituyo por cuatro magistrados, tres especialistas legales y una psicologa.
El autor evidencia la relacién que hay entre el sindrome de alienacién parental y
la figura de la tenencia, y que, debido a su relevancia, el estado peruano protege
a las menores victimas de alienacion parental, y da a conocer los efectos que
podria producir este sindrome debido a que se vulnera el principio de interés

superior del nifio. (p.45)

Acosta (2017), en su tesis titulada “Principio de interés superior del nifio,
su aplicacion al fijarse la custodia compartida en periodos reducidos”, cuyo
objetivo es comprobar si la custodia compartida en periodos reducidos afecta al
principio de interés superior del nifio. La investigacion se desarrollo a través de
la metodologia deductiva, analitica y hermenéutica. No hay poblacion ni muestra
debido a que se estudia la legislacion. La autora concluye que la tenencia
compartida es un simbolo del derecho de familia y surge como remedio para
proteger los derechos de los nifios en las siguientes situaciones; separacion de
hecho y el divorcio, a fin de repartir las obligaciones y los derechos de ambos
padres respecto a sus hijos para prevenir que los nifios y adolescentes pierdan
el contacto con los padres o uno de ellos. Entonces ambas partes deben prestar

atencion al cuidado de los nifios en las mismas condiciones. (p.71)

Lo anterior denota la falta de conocimiento de las autoridades judiciales
en temas de tenencia compartida. Pues al favorecer en la tenencia a un solo
padre, se esta dejando de lado el principio de interés superior del menor, a parte
gue se viola el derecho de mantener los vinculos del menor con respecto a sus

progenitores.

1.2.3 Nivel Local

Zamora (2018), en su tesis titulada “Analisis del proceso de custodia,
respecto de los criterios técnicos juridicos orientados por el sindrome de
alienacion parental, en base al 22 expediente N° 190-2009-1", cuyo objetivo es
analizar las medidas juridicas para tratar el sindrome de alienacién parental. La
investigacion se desarroll6 con una metodologia analitica y hermenéutica. Al

analizar el expediente, no hay poblacion ni muestra. El autor concluyo que la
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tenencia permite a los progenitores vivir en armonia y de forma conjunta con sus
menores hijos, haciendo participes a ambos de su formacion a fin de brindarles
proteccion integral para que se puedan desenvolver en la sociedad. A su vez
esta institucion pone al menor al cuidado de uno de sus padres, si se le negase
la tenencia a uno, le correspondera al otro asumir la tenencia, o lo que designe

el juez. (p.49)

Gallardo (2019), en su tesis titulada “Analitica de la problematica de la
custodia compartida en juzgados de familia de Chiclayo, 2017”, cuyo objetivo es
estudiar los problemas que genera la custodia compartida en los juzgados de
familia. La investigacion es de tipo aplicada, no experimental descriptivo y
explicativo, cuya poblacién esta constituida por jueces y abogados especialistas
en temas civiles y la muestra es de 182 personas. El autor concluye que el juez
al tener desconfianza del padre, da preferencia a la madre del menor, esta
sentencia resulta poco beneficiosa para el menor debido a que el objetivo del
estado es el interés superior del nifio, asimismo las medidas tomadas por el juez

perjudicarian al menor, volviéndolos vulnerables psicolégicamente. (p.63)

Obispo (2018), en su investigacion titulada “La tenencia compartida y la
vulneracion al interés superior del menor en el derecho de familiar peruano”,
donde el objetivo general fue, establecer si corresponde la existencia de
vulneracion al interés superior del menor en decisiones referentes a la tenencia
compartida. La metodologia empleada fue descriptiva de método juridico-
dogmatico. La conclusion a la que arriba el autor es que, la tenencia compartida
es un mecanismo dindmico que permite la distribucion equitativa de deberes y
derechos de los progenitores, teniendo impacto positivo en el desarrollo del
menor. (p.91)

La tesis de Cochache (2017), titulada “Consideraciones dogmaticas
juridicas sobre la tenencia compartida como nueva institucion del derecho de
familia®, en el cual el objetivo general fue analizar los fundamentos dogmaticos
para establecer la tenencia compartida. La metodologia fue mixta de tipo
propositivo. En la investigacion se concluye que, uno de los criterios que se debe
tener en cuenta es la capacidad economica de los progenitores, con lo cual

permita el 6ptimo desarrollo integral del menor. (p.115)
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Cadenas (2017), en su tesis denominada “Calidad de sentencias de
primera y segunda instancia sobre tenencia de menor”, cuyo objetivo principal
es determinar si las medidas interpuestas a los progenitores al momento de
otorgar la tutela, beneficia o no al menor. La investigacién es no experimental de
tipo cuantitativa-cualitativa (mixta) de nivel exploratorio y descriptivo La unidad
de analisis fue un expediente judicial N° 00190-2009-0-1706-JR-FC-01. El autor
concluye que las medidas que tome el juez se basan en la critica y experiencia
en temas de familia, por lo que respeta el derecho del menor a tener una familia

y asi evitar causar el sindrome de alienacién parental al menor. (p.77)

De lo anterior se denota que, lo idoneo es que ambos padres asuman la
responsabilidad parental, mediante acuerdos, pero en el caso que los padres no
puedan llegar a acuerdos en beneficio del menor, tampoco es causal de

impedimento de visita del padre que no asume la responsabilidad parental.

1.3 Teorias relacionadas al tema
1.3.1 Tenenciay tenencia compartida

La figura de tenencia se encuentra en el articulo 81 del Codigo de los
nifios y adolescentes, la cual la determina en formas, la primera en la cual existe
un acuerdo de por medio entre los padres del menor sobre su tenencia y
considerando el juicio del menor, y la segunda forma en donde ellos no llegan a
un acuerdo mutuo, o el acuerdo no es favorable para el menor, por lo cual el juez

evaluara como resuelve el problema de la tenencia.

En el codigo de nifios y adolescentes, en su articulo 84, se indica que
cuando no hay un acuerdo entre los padres del menor, el juez resuelve este

problema tomando en cuenta los siguientes criterios:

1. Siempre que sea beneficioso para el menor, este convivira con el
padre con el que haya vivido mas tiempo.

2. Todo menor de tres afios vivira junto a su madre
En caso algun padre no se le haya favorecido con la tenencia, este

tiene que regirse a las visitas.
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Segun la Ley 29269, del afio 2008, la tenencia, por parte del juez, se le
otorgara al padre que pueda garantizar y velar por el derecho del menor a

mantener una relacion estable con el otro progenitor.

1.3.2 Sujetos de tenencia

Canales (2014) identifica dos tipos de sujetos:
a) Sujetos Activos

Son aquellos individuos en cual recae | atenencia o responsabilidad parental,
puede ser uno de los dos padres, o los abuelos. También se les conoce como

“tenedores”.
b) Sujetos Pasivos

Esta conformado por los menores de edad. Son llamados “tenidos”. (p.110)

1.3.3 Clases de tenencia

Las clases de tenencia se pueden sistematizar bajo dos enfoques:

1.3.3.1 Tenencia bajo su forma de ejercicio

a) Tenencia Definitiva

Cuando la tenencia de los hijos por parte de uno o ambos padres se origina
a través de una conciliacién o un proceso judicial. Estos procesos judiciales se

desarrollan en los centros de conciliacion.
b) Tenencia Provisional

Cuando la tenencia de los hijos por parte de un progenitor se origind por
solicitud de este a través de una medida cautelar, ante un inminente peligro de
la integridad del menor. Es decir que se le es otorgado al progenitor que del cual

no recae la responsabilidad parental.

c) Tenencia de hecho
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Cuando la tenencia de los hijos se origina a través de acuerdos o por decisiéon
personal de alguno, en este Ultimo caso un solo progenitor se hace a cargo del

menor debido a la falta de interés del otro.

1.3.3.2 Tenencia bajo la titularidad de su ejercicio

a) Tenencia conjunta

Se define como la convivencia simultanea de ambos progenitores con sus

hijos menores de edad. La responsabilidad parental se ejerce igualitariamente.
b) Tenencia compartida

Es cuando los hijos menores de edad conviven con solo uno de sus padres,
esto es debido a que la familia paso por la separacién de hecho o divorcio, pero
esta convivencia se da de forma alternada o indistinta, es decir la tenencia no es

exclusiva de un solo progenitor.

Por tanto, la responsabilidad parental es ejercida de forma igualitaria apresar
de la no convivencia de los progenitores, a fin de garantizar los derechos del

menor.
c) Tenencia monoparental

En este caso, el menor no vive indistintamente con un padre u otro, la
tenencia del menor si es exclusiva de un padre, puede deberse a un acuerdo
entre progenitores o un dictamen del juez. Pero esto no quiere decir que el menor
perdera contacto con el progenitor excluido de la tenencia, sino que este Ultimo

se adjuntara al régimen de visitas.

1.3.4 Latenencia compartida en el Peru

Histéricamente, a consecuencia de lo que establecia el articulo 81 del
Cddigo de nifios y adolescentes, la tenencia monoparental era la clase de
tenencia que predominaba. Como se definié anteriormente, solo un padre tenia
la exclusividad de la tenencia y el otro progenitor se ajustaba al régimen de

visitas.

Pero desde el afio 2008 esto cambid, pues la Ley N° 29269 modificé el

articulo 81, permitiendo que la clase de tenencia la cual se le conceda al padre
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tome en cuenta el juicio del menor y haya un acuerdo entre los progenitores. En
el caso de no existir el acuerdo, el juez hacia prevalecer el interés superior del

nifio para resolver la tenencia.

Dado lo anterior, la ley descrita introduce la figura de tenencia compartida.
Lo cual se resumen como la responsabilidad parental igualitaria entre ambos

progenitores a pesar de estar separados.

Lamentablemente de la tenencia compartida no esta reglamentada
adecuadamente, pues los criterios a tomar en cuenta para dictaminar la tenencia

compartida como solucién depende del razonamiento del juez.

El juez, cuando determina la tenencia compartida como la solucién a la
tenencia del menor, debe hacer prevalecer el interés superior del nifio, y para
esto utiliza recursos como examenes psicolégicos, visitas domiciliarias,

opiniones del menor, etc.

La tenencia compartida enfrente algunos problemas, como la duracion de
los ciclos de convivencia del menor con cada progenitor y la cantidad de ciclos

dependiendo del tiempo de convivencia.

Para Fernandez (2018), la tenencia compartida se deben ejercerlos
ambos padres con sus hijos en el mismo ambiente y tiempo, esto trae consigo
contradicciones, debido a que la responsabilidad parental se da en diferentes
periodos y diferentes ambientes. (p.115)

La tenencia compartida requiere de acuerdos voluntarios, asi como
coordinacién entre progenitores, a fin de sostener al menor econémicamente y

garantizar sus derechos.
1.3.4.1 Clases de tenencia Compartida
a) Tenencia Legal compartida.

Este tipo de tenencia se caracteriza por brindar al menor una residencia fija,
el cual lo habita con un padre. Si bien este tipo de tenencia no asegura el
contacto permanente del menor con el padre no residente, si garantiza que el
padre no residente participe activamente en la vida del menor como el tipo de

educacion, cultura, etc.
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b) Tenencia Fisica compartida.

Aqui los menores alternan la convivencia con cada uno de sus progenitores,

esta convivencia puede variar dependiendo del acuerdo entre los padres.

1.3.4.2 Modalidades de tenencia compartida

Al respecto, Acosta (2017), sefiala la existencia de cuatro modalidades:
a) Alternancia inferior al semanal

Los niflos conviven con cada progenitor menos de una semana. Esto puede

acarrear problemas psicolégicos con el cambio de habito de convivencia.
b) Alternancia semanal

Es aplicada en Francia. Al igual que el anterior, si bien se asegura el contacto
padre-hijo, se sacrifica la estabilidad entre ellos.

c) Alternancia quincenal

Consiste en la convivencia por quince Dias por parte del menor con cada
padre de forma no simultanea. La contra de esta modalidad es la afinidad que
pueda surgir entre el menor con un solo progenitor, por lo que sera necesario la

comunicacion entre progenitores.
d) Alternancia mensual

El menor convive un mes con cada padre, en distintos periodos. Esta
modalidad se sugiere aplicar dependiendo de la edad del menor, asi como la

facilidad de acuerdo y cooperacién entre padres.

Como extension a estas modalidades, también hay un tipo de alternancia el
cual consiste que el menor convive con la madre en los meses de escuela, y con
el padre en vacaciones. Esta modalidad se aleja en la figura de tenencia

compartida.

1.3.4.3 Formas de tenencia compartida

Para Rojas (2018), existen las siguientes dos formas:
a) Por acuerdo entre los padres

Ambito extrajudicial
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Hace referencia a los acuerdos voluntarios a los que llegan los progenitores para

ejercer la tenencia compartida.
En un proceso

Hace referencia a que la determinacion sobre en quien recae la tenencia

compartida se hace en un proceso de divorcio, régimen de visitas, etc.
b) Por mandato judicial

Se origina por la falta de cooperacion y coordinacién entre los progenitores.
El juez resuelve este problema despendiendo de su criterio. (p.113)

1.3.5 Lasustraccién de menor

Conforme al Ministerio de la mujer y poblaciones vulnerables la sustraccion
se configura hasta una edad tope de 16 de afios, que es retenido de forma ilicita
o desplazado por uno de sus progenitores en un pais distinto a la residencia

usual. (péarrafo 1)

Segun Vela (2005), El secuestro de menores se refiere a quienes ejercen la
patria potestad contra ellos o quienes no tienen tutela. Es un ejemplo de violencia
contra los menores. Por lo tanto, es dificil e increible creer que los padres
golpeen a sus hijos. También es necesario sefialar que debido a que fue testigo

de un comportamiento violento, esta agresion puede ser fisica y psicolégica.

Del mismo modo, estan aprendiendo y sumergiéndose en la naturaleza, y
creo gue los atagues y la violencia psicoldgica antes mencionados siempre se
usarén en los nifios, porque son medios ideales para inferir un mal de dimensién

extraordinarias y, a menudo, tienen un impacto.

En nuestro tiempo, el abuso de menores por parte de sus padres es un
problema socialmente reconocido. Cabe sefalar que el maltrato infantil ocurre
cuando el nifio es secuestrado y llevado a una situacion incierta, lejos de la

persona que ejerce la patria potestad o la tutela legal.

Este tipo no est4d contemplado en ninguna ley y los menores no estan
protegidos, situacion que es cada dia mas frecuente debido a la impunidad y

conveniencia que brindan los hechos. Posteriormente, cuando no esté protegido,
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el dolor se prolongara, se abusara de los menores y se le impondra violencia

fisica y psicoldgica.

Las circunstancias personales, culturales, sociales, legales y procesales
concuerdan con el secuestro de menores, no existe clasificacion de esta
conducta, porque en el caso de orden judicial que la persona tenga la custodia
del menor, este es un caso De igual manera, creemos que la agencia de
proteccion de menores no responde ante esto. Cabe sefialar que, ademas de
injustas, estas conductas también perjudican los intereses generales e implican

evidentes violencias que perjudican directamente a los menores.

1.3.5.1 Sustraccion de Nifios, Nifias y Adolescentes

Blanco (2014), La Sustraccion Interparental de Menores (SIM), entendido
como el acto realizado por un padre o pariente cercano de otro nifio o nifia,
secuestrarlo, retenerlo o esconderlo, el objetivo principal es evitar que visite al
otro progenitor. Desde la perspectiva de la tutela, no solo puede constituir un
delito (fraude, decision judicial, abuso que restrinja la libertad personal, ejercicio
arbitrario de la tutela de los menores, etc.), ademas de provocar otras reacciones
judiciales o administrativas. Este tipo de comportamiento lastima a los menores

o los menores involucrados. (p.56)

El secuestro de nifios reduce al nifio o la nifia a un estado de ser
una cosa. Los padres actuan arbitrariamente con sus hijos, los manipulan
como objetos y los tratan como bienes de libre disposicion, ignorando asi
la declaracién que declara claramente la dignidad humana basica del nifio

COMoO persona.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio declara que las nifias
y los nifios son los titulares de sus derechos, lo que los convierte en los
protagonistas involucrados en su propio desarrollo, no solo las cosas u
objetos de propiedad de las personas que les dieron la vida, y que creen

gue lo que les dan es una simple manifestacion de su caridad.

En la actualidad, las palabras pequefias tienen condiciones para

objetos o cosas, y deben cambiarse por palabras para nifios, nifias y
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adolescentes, porque son consideradas sujetos de derechos, y también

tienen derecho a protegerlos cuando se les priva de sus derechos.

1.3.6 Principio de interés superior del nifio y adolescente

El principio de interés superior del nifio y adolescente no algo exclusivo
de la tenencia compartida, esto se ha venido desarrollando en distintos sistemas
juridicos, pues reconocer los derechos de los nifios no fue algo facil e inmediato,
los derechos del nifio se vienen reconociendo especificamente desde 1989,

gracias a la Convencion Internacional de los derechos del Nifio.

De lo anterior podemos denotar lo tan rezagado que se estaba en materia
de derechos de los nifios antes de la Convencion, pues los menores solo
disponian de la proteccion de sus padres.

1.3.6.1 Origenes legislativos
a) Declaracion de Ginebra de 1924

Granados (2016) indica que La Liga de las nacional, organizacion
antecedente a la organizacion de naciones unidas (ONU), aprueba la
Declaracion de Ginebra sobre los derechos del nifio. Esta declaracion sefala los

diferentes derechos que tiene un menor de edad como:

Asistencia alimenticia
Asistencia en la enfermedad
Asistencia en la discapacidad
Asistencia en la orfandad

Proteccion ante la explotacion laboral

NN N N N

Crianza responsable del menor (p.38)

Como se puede notar que estos “derechos” estaban dirigidos a la
responsabilidad que tenia el padre sobre el menor, y no sostenia de forma
categorica los derechos del menor, por tanto, el menor adn era considerado

objeto de proteccion envés de sujeto de derecho.
b) Declaracién de los derechos del nifio de 1959

Esta declaracion fue desarrollada por el consejo Econémico y Social de

las Naciones Unidas, y adoptada por la ONU. La importancia de este evento
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radica en el reconocimiento expreso sobre el Principio de Interés Superior del
menor, pues en el principio 2 de la presente declaracion indica debe gozar de
proteccion, oportunidades y servicios para si poder desarrollar sus capacidades

fisicas y mentales.
c) Convencion sobre los derechos del nifio de 1989

Disefiada por ideas de diversos paises, la Convencion sobre los derechos
del nifio, de la cual nos referiremos a partir de ahora como solo “La convencion”,

se convirtié en un tratado sobre los derechos humanos de forma.

En sus 54 articulos, La Convencién reconoce plenamente que los
menores son sujeto de derecho, a los cuales se les tiene que garantizar
desarrollo fisico, mental y social, y tiene el derecho a expresa su parecer o juicio
de forma libre. Esta ley internacional tiene efecto mundial, pues es de caracter

obligatorio para los estados pertenecientes a la ONU.

Esta Declaracion de los derechos del nifio constituye el hecho mas
transcendente en materia de proteccion al menor, pues es una medida de

imposicion internacional.

En el articulo 6 de La convencion, reconoce a los menores como sujeto
de derecho a los que se les debe prevalecer sus derechos y el interés superior

del nifio, con el fin de lograr el desarrollo de todas sus capacidades.

En su articulo 12 sefiala que el menor tiene libertad para expresar su
parecer o juicio en los asuntos que le afecte, pues su opinidn es decisiva en todo

proceso judicial que involucre el bienestar del menor.

1.3.7 Observacion General N° 14 de los Derechos del nifio

Para la UNICEF (2013), sefala que el Interés Superior del menor abarca

un triple concepto.
a) Derecho Sustantivo

Pues siempre que deba decidirse sobre alguna medida afecte el
desarrollo del menor, el cual es sujeto de derecho, el menor tienes derecho a

gue prime su Interés superior, y el estado debe garantizar su funcionamiento.
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b) Principio Juridico Interpretativo Fundamental

Siempre se interpretara cualquier norma, ley o medida en favor del menor,

a fin de velar por el Interés superior del menor.
c) Norma de Procedimiento

Porgue el interés del nifio se determina a través de evaluaciones al menor,

a fin de garantizar el proceso.

1.3.8 Lalegislaciéon peruana

1.3.8.1 Constitucién politica del Peru

Conforme el articulo 2 del numeral 2 de la Carta Magna de Peru y segun
el articulo 1 del Codigo de nifios y adolescentes, La constitucion politica peruana
admite que el estado tiene por obligacion proteger al menor de edad, por su

condicion de persona humana, a fin de lograr desarrollar todas sus capacidades.

1.3.8.2 Codigo del nifio y Adolescente.

Este codigo establece que toda decision, decision tomada por parte del
estado a travées de los poderes del estado, asi como los gobiernos
subnacionales, que afecte al menor, se debera considerar el Interés Superior del
Menor a fin de respetar sus derechos. Esto se aprueba en la Ley N° 27337 que

aprueba el cédigo de nifios y adolescentes.

1.3.8.3 Ley N2 30466-2016
Esta ley garantiza que se considere de forma categorica e inmediata el

Interés Superior del Nifio.

El articulo 3 de esta Ley determina los criterios a tomar en cuenta para poder
aplicar el Principio de Interés Superior del nifio, el cual se toma en cuenta lo

siguiente:

1. Los derechos del nifio son de caracter universal y interdependiente.
2. Reconocimiento del menor como sujeto de derecho

3. El alcance de la Convencion de los derechos de nifio a nivel mundial.
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4. La garantia del respeto y realizacion de los derechos expresos en la
Convencion.
5. Los efectos del reconocimiento de los derechos del nifio desde el corto al

largo plazo.

Los anteriores criterios permiten reconocer que el menor es sujeto de
derecho, y existen a fin de garantizar el prevalimiento del Interés superior del

menor.

En el articulo 4 de la Ley N° 30466-2016, para poder hacer prevaler el Interés

superior del nifio, brinda las siguientes garantias procesales:

1. Laevaluacion del interés superior del menor a cargo de profesionales.
2. Percepcion del tiempo, es decir cuando afecto al menor la duracion de
los procesos judiciales, etc.
Evaluar el impacto de la decision tomada en beneficio del menor

4. Revision y analisis de las decisiones del menor.

Estas garantias procesales permiten la particion del menor en todo el
proceso, sumando a esto, también se cuenta con profesionales capacitados para

analizar y evaluar las decisiones del menor a fin de prevaler su interés superior.

1.3.9 Definicion del Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente

Simon (2013) sostiene que el interés Superior del menor nace cuando se

cumple los derechos de los menores. (p.45)

Acosta (2017) afirma que el Interés Superior del menor es un derecho que
debe prevalecer por encima de cualquier otro derecho, y que debe considerarse

antes de que el ambiente judicial tome alguna decision. (p.77)

Por tanto, se denota que el Interés Superior del menor consiste en
respetar y ejercer todos los derechos del menor, permitiendo que este ultimo

tenga un desarrollo 6ptimo tanto fisico como mental.
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1.3.10 Criterios para determinar el Interés Superior del Nifio y Adolescente.

Segun Lépez (2015), son necesarios los siguientes parametros para
consolidar una serie de criterios que permita aplicar el Principio de Interés
superior del menor, estos parametros son las expresiones y deseo de los nifios
y adolescentes, el entorno familiar y social de los nifios y adolescentes, la opinion
del nifio, la preservacién del entorno familiar, el cuidado, proteccion y seguridad

del nifio, el derecho a la salud y educacion, etc. (p.77)

De acuerdo al articulo IX del titulo preliminar, en cual se describe que
todas las acciones que realice o adopte el Estado a través de sus distintos
poderes e instituciones y acciones de la sociedad sera considerado como el

principio del interés superior del nifio y adolescente.

Con ello se indica que, no solo el Estado, sino también la sociedad vela
por los derechos del menor, con el objetivo de brinda un desarrollo 6ptimo

integral.

1.3.11 Anélisis del Derecho Comparado

13111 Chile

En Chile se cred la “Ley Amor de papa”, cuyo fin es fortalecer los lazos
entre progenitores e hijos, esta ley es defendida bajo el lema de “una persona
puede ser un ex conviviente o ex conyuge, pero nunca un ex padre”. Entre otras
cosas, también estipula que tanto el padre como la madre pueden llegar a un
acuerdo mutuo sobre la crianza y educacion de los nifios. Asimismo, estipula la
estabilidad de residencia de los menores y posibles maltratos que puede resultar
de convivir con uno de los dos padres, estableciendo asi que ambos padres
tienen los mismos derechos y obligaciones confirmando asi que un nifio necesita
tanto a su madre como a su padre. En ausencia de un acuerdo sobre el cuidado
del nifio, el padre tiene Los mismos derechos que la madre. Hay 10 criterios
técnicos para la toma de decisiones por parte del juez, incluidos La dedicacion

del padre con el nifio antes de la separacion.
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De igual forma, ambos progenitores tienen los mismos derechos a la hora
de decidir sobre el menor hijo, en cuanto a su futuro lugar de residencia, tipo de

educacion, y otras decisiones ligadas al menor.
1.3.11.2 Brasil

La Ley N ° 13058 determina las obligaciones legales de la custodia
compartida después de la separacion Pareja. El texto normativo estipula que, si
ambos padres estan Adecuado para la responsabilidad parental, se aplicara la
tutela compartida. Esta ley equipara la tutela compartida con la guardia
compartida, en esta ultima siempre se debe mantener un equilibrio en cuanto al
tiempo de convivencia con los hijos teniendo en cuenta la situacién real y los

intereses del nifo.
1.3.11.3 Espafia

La Corte Suprema dictaminé que las diferencias parentales no descartan
la custodia compartida de los hijos. El fallo enfatizé que el sistema de tenencia
compartida integrara a los menores con Ambos padres, evitan el desequilibrio

cuando la "armonia" esta presente y asi evitar Evite los sentimientos de pérdida.

La Corte Suprema enfatizé que los conflictos entre los padres, en cuanto
al sistema de tenencia compartida, no provocara su exclusion. El mismo asegura
de que incluso cuando haya una discrepancia entre los padres, es importante
enfatizar que las diferencias de los progenitores en el sistema de uso compartido
no pueden provocar su exclusion, especialmente antes del inicio del proceso
judicial en donde ambas partes adoptaron el sistema de visitas del padre a fin de

brindarle al menor estabilidad emocional e integridad.

La sentencia enfatiza el uso del sistema de tenencias lo cual permite los

siguiente:

- Animar a los menores a integrarse con sus padres, Para evitar la ruptura

del vinculo padre — hijo.
- Evitar la sensacion de pérdida
- La idoneidad de los padres esta fuera de toda duda

-Fomentar en los padres la cooperacion en beneficio de los menores.
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1.3.114 Uruguay

La sentencia N2 872/2014 del Tribunal Supremo, entrega la tutela de
menores a ambos padres, En caso de conflicto grave entre los padres, se debe
aplicar plenamente el sistema legal vigente, ya sea la ley nacional o la ley
internacional. El tribunal Supremo destaca que la tenencia se considera un
derecho del nifio, Los padres continlan manteniendo la relacion entre ellos
mismo e hijos, derecho al que no se puede renunciar, debido a que la relacion
con el menor naci6 cuando se conformd la Familia, lo que significa que después
de una crisis, el derecho y las responsabilidades de todos siguen siendo las

mismas de tuvieron con anterioridad.
1.3.11.5 Argentina

En cuanto a las relaciones familiares, el Cddigo Civil de Argentina ha
variados su punto de vista respecto a la proteccion al menor. Sefala que, dada
la separacion familiar, cada persona podra vivir en donde le plazca, pero en el
caso en donde existieran hijos en comun, los padres se dispondran ante el
régimen de potestad. Quedan a cargo de la progenitora los menores de cinco
afnos, a excepcion que esto perjudique al menor, a partir de los cinco afos, y sin
algun acuerdo voluntario por parte de los progenitores, el juez decidird a quien
le otorga la responsabilidad parental del menor, pero ambos progenitores

mantendran sus responsabilidades sobre el menor.
1.3.11.6 México

Su Caodigo Civil se reforma en el 2004, y se instaura la institucion de la
custodia compartida, la cual sefiala que esta institucidbn permite velar por el

interés del menor respecto a la convivencia con sus padres y su desarrollo.

El Cadigo Civil, en su articulo 282, indica las medidas impuestas por el
juez desde que se hace la demanda de divorcio hasta durante todo el juicio.
Finalmente, sefial6 la posibilidad de optar por la tutela conjunta siempre y cuando
los padres pueden ejercer la custodia juntos, pero solo si ambas partes acuerdan

gue existe un acuerdo entre ellas.

En los Ultimos afos, el sistema de tutela compartida del derecho

internacional ha comenzado a tomar medidas. Tanto el Tribunal Europeo de
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Derechos Humanos como las Naciones Unidas piden la tutela compartida como

una forma de igualdad y proteccion de los derechos del nifio.

Un informe de investigacion de Themis, una asociacion de mujeres
juristas, declaré que Bélgica, Espafia, Francia, Inglaterra y Gales, Italia, Suecia
y la Republica Checa, como paises de la UE, consideran explicitamente

compartir la tutela en su legislacion.

A estos, hay que sumar Estados Unidos y Canada. Estas leyes de los EAU
otorgan a los jueces el poder de establecer el sistema de diferentes maneras. La
propia Bélgica ha establecido el sistema de residencia alternativa como modelo
universal, en el que el juez esta obligado a aprobarlo cuando uno de los padres

lo solicita.

Francia necesita un énfasis especial. En Francia, la entonces la ministra
de Asuntos de la Familia y la Infancia Ségolene Royal propuso un proyecto
llamado Reforma de los derechos parentales: nuevos derechos de la familia en
el 2001, donde los més sorprendente. Es el requisito legal para los nifios que
estan bajo custodia compartida y viven separados de ambos padres (rotacion
semanal). Esta iniciativa tiene un valor innegable, pues por primera vez el
gobierno europeo ha reconocido publicamente que el sistema alterno de

convivencia es el mas conveniente para el crecimiento de los nifios.

La Asamblea Nacional francesa aprobd el proyecto de ley el 13 de
diciembre de 2001, que equipara los derechos y deberes de los padres. Esta ley
establece la igualdad de derechos de hombres y mujeres en términos de custodia
y tutela de los hijos después de la separacion de marido y mujer, y otorga a
ambos padres el poder comun en la educacion de sus hijos, sin importar donde
se encuentre el marido y la mujer. Aunque se han propuesto algunas

precauciones.

El proyecto de Royal de 2001 declard que, independientemente del estado
familiar, todos los nifios tienen derecho a recibir la educacion de sus padres.
Cuando el padre es marginado por el divorcio, el papel del padre debe
reafirmarse, el método que divide el tiempo de los nifios entre los dos padres por

igual es el método que mejor se adapta a las necesidades de los nifios.
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La propuesta abolié los derechos de visita porque se entiende que los
padres tienen el derecho y la obligacion de mantener una relacion personal con
sus hijos. Del mismo modo, se centra en el hecho que todavia hay una falta de
persuasion de los jueces. Por razones practicas o culturales, en su mayoria se

oponen a este principio de igualdad de los padres.

1.3.12Anélisis de Jurisprudencia

1.3.12.1 Caso N° 1: Sentencia de la Corte Superior de
Justicia de Cusco
Conforme a la sentencia retenida en la resolucion 60 del 6 de marzo de
2014, que resolvié Fundada en parte la demanda interpuesta por Dina Luz contra
Eloy Garcia, en materia de tenencia y custodia de menores, en tal efecto se
dispuso que la tenencia entre los progenitores para con sus menores de 14y 9

afos de edad, el cual seria ejercido de la siguiente forma:

1. El padre tendria la tenencia de los menores en época de afio escolar
2. La madre tendria la tenencia durante las vacaciones

3. Régimen de visitas abierto a favor de los progenitores

No obstante, la demandada Dina Luz interpone el recurso de apelacion
contra la sentencia descrita solicitando la revocatoria de la misma, teniendo los

siguientes fundamentos.

1. El demandado en consecuencias de conductas inmorales (relaciones
extramatrimoniales), realiz6 abandono de hogar
La sefiora Dina Luz se vio en la necesidad de demandar por alimentos

3. Los menores se encuentran bajo cuidado de la hermana del
demandado, los cuales son manipulados por la familia de la misma.

4. El demandado fue declarado rebelde, debido que dedujo la nulidad de
los actuados por ser informado a destiempo, el cual fue declarado

improcedente, la misma no fue impugnada.

Por lo expuesto es que se revoco la sentencia recaida en la resolucion N°
60, del 6 de marzo de 2014, pues se declaré fundada en parte la demanda de

Dina Luz, en cual la tenencia seréa de la siguiente manera:
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La sefiora Dina Luz tendr& la tenencia del menor de los dos hijos, y el
demandando el de mayor, ello debido que en la audiencia el menor deseaba vivir
con el padre y que la mamé le maltrataba. No obstante, los progenitores si
pueden visitar a su otro hijo, previa coordinacion con el progenitor que dispone
de la tenencia.

En este caso de Expediente: 01794-2010-0-1001-JR-FC-01 algunos
elementos no se han considerado en la solucién, porque aunque Los jueces de
paz insistieron en que su decisibn se bas6 en proteger los intereses de los
menores involucrados en el proceso judicial, lo que no se consideraron fueron
las principales caracteristicas que deben poseer una familia que busca el sistema
de tenencia compartida, como es la facilidad de llegar a un acuerdo entre los

padres y la buena relaciéon que debe existir entre ambos.

Al respecto, debemos sefalar que la custodia compartida se aplica
cuando los progenitores lo consensan, basta que uno de los padres no esté de

acuerdo para que no se lleve a cabo.

Cabe sefalar que la tenencia compartida solo puede resultar de una
conciliacion entre padres que buscan la paz y la felicidad de sus hijos, por lo que,
en el proceso, Los padres no deberian tener conflictos. En este caso se observa
gue existe un conflicto de intereses entre dos personas que lo tienen una relaciéon
sana, por tanto, la tenencia compartida resultaria perjudicial para el menor en
cuento que los padres no tienen suficiente equilibrio emocional o salud mental

ideal puede cuidar a los nifios.

Asimismo, hemos observado que los derechos de custodia coparental
otorgados son mas como periodos de visita por parte de la madre en época de
vacaciones, y viceversa, es decir que en época donde el menor tenga mayores

responsabilidades, la tenencia recae en la madre

Finalmente, debemos enfatizar que el problema de la alienacion ain no
ha sido analizado. Segun las opiniones de los nifios, los padres no tienen en
cuenta que el interés superior de los nifilos no es solo vivir con ambos padres en
diferentes periodos, Mas bien, significa proteger eficazmente sus intereses, asi

como garantizar la proteccion y cuidado de los menores.
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1.3.12.2 Caso N° 2: Tribunal Constitucional

Conforme al Exp 03744-2007-PH/TC de fecha 17 de mayo, el recurrente
interpone demanda de habeas corpus contra los integrantes de la Segunda Sala
Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de La Libertad. Alegando que,
a través del auto de apertura de marzo, se le abrié proceso penal por el delito
contra la libertad sexual, en otras palabras, violacion de menor, y se interpuso
medidas de comparecencia restringida, las mismas que se limitaban a reglas de
conducta, y debidamente apeladas por la via civil, las cuales fueron revocadas
por la sala superior, acreditando peligro procesal, sin ser fundamentado la

misma.

El tercer juzgado de investigacion preparatoria de Trujillo, con fecha 18 de
mayo, declar6 improcedente la demanda, pues la privacién de libertad del

recurrente es una derivacion de lo regulado en el articulo 135 del CPP.

En diversas resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional, se ha
conceptualizado el principio del interés superior de los menores, por lo que es

necesario sefialar algunas de estas afirmaciones.

En el caso de la resolucion emitida en el Documento 03744-2007 PHC /
TC se determind que es necesario segun la Constitucion, que en cualquier
proceso judicial que involucre los derechos fundamentales de los nifios o
menores de edad, la jurisdiccion debe buscar una atencion especial y prioritaria

en sus derechos.

De hecho, como parte de la constitucion, en su articulo 4, se estipula que
‘la comunidad y el estado protege especialmente a los nifios y jovenes”, es decir
es una obligacion proteger el interés superior de los nifios y los jovenes por parte

de la comunidad y principalmente del estado.

Por otro lado, en el Cédigo de la infancia y la juventud, se estipula en el
articulo 9 que todas las medidas tomadas por el estado en relacién con los nifios
y los jovenes a través de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, el Ministerio
de Asuntos Publicos, Gobiernos regionales, gobiernos locales y otras agencias,
se tendra en cuenta el interés superior del nifio y se velara por respetar sus

derechos.
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Tales preocupaciones proporcionadas por las jurisdicciones, desde la
norma basica (articulo 4), los nifios y adolescentes tienen caracteristicas Unicas
en relacion con otras, debido a esta situacion, tras un trato estricto y respeto justo

en el proceso, el interés superior de los nifios y los jovenes tiene prioridad.
1.3.12.3 Caso N° 3: Tenenciay custodia del menor
Expediente N° 3767-2015-CUSCO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Edison Vargas Estrada
contra la sentencia expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de

Cusco.

Edison Vargas Estrada interpone un recurso de casacion en contra de la

sentencia dad por la sala civil de la Corte Superior de Justicia de Cusco.

Este recurso de casacién se interpuso porque en un inicio, Elvira Erika
Cabrera Huayllani interpone una demanda por la tenencia de su hijo menor de
edad contra Edison Vargas Estrada, Elvira fundamenta lo siguiente: Ella y Edison
procrearon a Giancarlo Edison Vargas Cabrera, pero dada la conducta del padre
gue tenia problemas con el alcohol y econdmicos, motivo por el cual la familia se

separo, ella le interpone una demanda.

Ante esto, Edison Vargas Estrada no se hizo responsable de sus
obligaciones, desamparando econémicamente a su ex conyugue y a su menor
hijo, y esto origino una demanda por alimentos, demanda que se llevo a cabo en

el Juzgado de Paz de Arequipa.

Pese a la conducta de Edison Vargas Estrada, Elvira Erika Cabrera
Huayllani nunca puso impedimentos para que el padre visite a su hijo, aun el

amenazando a la madre.

Fue en el afio 2012 que el llevo al menor a Cusco sin el consentimiento
de la madre, aprovechandose de la buena fe de la madre, al momento de que el

ex conyugue le mintiera sobre su arrepentimiento por los dafios causados.

El demandado no quiso llevar a la menor devuelta con su madre. La madre

sostenia que el padre era la persona menos indicada para cuidar al nifio, pues
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presenta desequilibrios emocionales y de conducta aparte que tiene

comportamientos abusivos y obsesivos.

Edison Vargas sefiala que nunca desamparo a su hijo econémicamente,
y que ese proceso por alimentos es de mala fe, el sostiene que siempre
entregaba dinero a la madre a través de giros en el Banco de la nacion, asi como

le entrega de forma personal, y otros bienes.

La sala civil transitoria de la corte suprema de justicia de la republica
declarara fundado en parte el recurso de casacion interpuesto por Edison Vargas

Estrada.

1.4 Formulacion del problema

¢ La falta de requisitos para la determinacion de la tenencia compartida afectaria
a los derechos de los progenitores y al interés superior del nifio y del

adolescente?

1.5 Justificacién e importancia del estudio

Este trabajo de investigacion sera de gran beneficio para la legislacion
peruana, ya que busca determinar los requisitos para la implementacion de la
tenencia compartida en el Perl, cuyos estandares plenamente definidos
ayudaradn a proteger el interés superior del nifio y contribuirdn al desarrollo
integral de este. Se deben determinar los requisitos de aplicacion de la tenencia
compartida los nifios, nifias o jévenes, y los estandares seran de utilidad para
los operadores de los derechos; para permitir una mejor comunicaciéon entre los
menores y sus padres, y al mismo tiempo realizar los deberes parentales de
manera justa y eliminar situaciones conflictivas, para mantener sus derechos a
la alimentacion, vestimenta, alimentacion, educacion, salud, vivienda y para
desarrollarse en todos los aspectos de su cuerpo y mente. Por tanto, la
trascendencia juridica de este trabajo de investigacién es razonable, pues
permitira que ambos padres se pongan de acuerdo, teniendo en cuenta que
mantienen una clara asignacion de responsabilidades y roles, y se centran en la

proteccion y desarrollo de los nifios.
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Determinar los requisitos a implementar en esta investigacion permitira a
los padres comparecer ante el juez en un periodo de tiempo relativamente corto
para tomar una decision final, reduciendo asi el trabajo tedioso y no ocasionando
problemas en la familia. De lo contrario, tendra un impacto negativo en sus hijos,
pues buscan un desarrollo integral del menor y gozaran en la mayor medida de

sus derechos y velaran por el interés superior del nifio, nifia o joven.

Este trabajo de investigacion es importante porque permite dar mayor
importancia al contenido, alcance, funcion y posibles limitaciones del modelo de
tenencia de nuestro pais, aunque este no es un concepto nuevo en el derecho
de familia. La custodia compartida no es la situacion mas comun y no existen
muchas sentencias al respecto. Sin embargo, se pueden recopilar precedentes
desconcertantes. Recientemente, parece que el propadsito de los precedentes es
igualar los derechos y obligaciones de los padres. De igual forma, el personal
judicial no aplica plenamente los lineamientos para la proteccién de la nifiez y la
juventud, lo que conlleva violaciones a su desarrollo integral, especialmente a su

desarrollo psicoldgico, lo que incide en aspectos sociales y legales.

1.6 Hipotesis

Al incorporar requisitos para la determinacion de la tenencia compartida
conllevara a la no afectacion de los derechos de los progenitores y al interés

superior del nifio y del adolescente.

1.7 Objetivos
1.7.1 Objetivo general

Establecer los requisitos para la determinacion de la tenencia compartida,
Chiclayo 2021.

1.7.2 Objetivos especificos

1. Identificar los fundamentos que permitan la regulacion de requisitos para

determinar la tenencia compartida.
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2.Analizar jurisprudencialmente la figura de tenencia compartida en el Perd y en

el derecho comparado.

3. Explicar como afecta la no determinacion de la tenencia compartida, en el

interés superior del nifio y los derechos de los progenitores

4. Proponer la incorporacion en el articulo 81 referente a los requisitos para
determinar la tenencia compartida del cédigo del nifio y adolescente.
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Il Material y Métodos

2.1 Tipoy disefio de investigacion
2.1.1 Tipo de investigacion

Segun Tamayo y Tamayo (2002), la investigacién es un proceso de
busqueda constante de conocimiento, haciendo uso de un proceso sistematico,

denominado, método cientifico. (p.23)

Como lo manifiesta Bernal (2010), la investigacion mixta responde al
enfoque global, al unir al enfoque cuantitativo y cualitativo, en uno mas completo.
(p.167)

De tal forma Hernandez (2018), manifiesta que el enfoque mixto, brinda
mayor objetividad a las investigaciones, al emplear los instrumentos de los

demés enfoque. (p.323)

Asimismo, la investigacion de tipo propositiva, se interesa en brindar
solucién a un vacid tedrico-practico, sustentado en un proceso sistematico.
(Hernandez, 2018, p.298)

La presente investigacion es de enfoque mixto, porque utiliza el analisis
documental, correspondiente al enfoque cualitativo, mientras que para el
enfoque cuantitativo se emplea un cuestionario como el procesamiento de tablas

y figuras de la estadistica descriptiva.

Asimismo, posee tipo propositivo, al establecer los los requisitos para la
determinacion de la tenencia compartida, ello debido al analisis de la figura de la

tenencia compartida en el Peru y en el derecho comparado.

2.1.2 Disefio de investigacion

El disefio de investigacién es entendido como la guia o el camino que se
plantea y sigue el investigador, para recolectar informacion necesaria para su

investigacion. (Hernandez, 2018, p.276)

No obstante, el disefio tiene dos formas, una experimental y otra no
experimental, esta Ultima y de acuerdo a Hernandez (2018), la manipulacién

intencionada de las variables de estudio no es posibles, limitdndose a entender
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el problema en su estado natural, aunado a ello, dentro de esta forma se tiene al
tipo transversal y longitudinal, y siguiendo la linea del autor, el transversal indica
gue la obtencion de informacion solo se logrard en un momento de tiempo.
(p.299)

Por consiguiente, la investigacion tiene disefio no experimental, al no
poder manipular la variable tenencia compartida y requisitos de determinacion,
pero si se puede describir y analizar, ademas, es de tipo transversal, al

recolectar la informacion de un momento dado.

2.2 Poblacion y muestra

2.2.1 Poblacion
La poblacién, se refiere al conjunto infinito como no infinito de elementos
con similares caracteristicas, los cuales son objeto de investigacion, y permitira

entender mejor el problema y plantear conclusiones. (Arias, 2006, p.81)

En la investigacion, la poblacion esta conformada por abogados,
asistentes de funcion fiscal, y jueces, estos ultimos, pertenecientes a los

juzgados civiles de Chiclayo, 2021

2.2.2 Muestra
La muestra es un subconjunto representativo, cuantificable y resultante
de la poblacion. (Hernandez, 2018, p.188)

De tal forma, muestra también dispone de tipos para seleccionar a los
participantes, el cual puede ser probabilistico y no probabilistico, donde al tltimo
se le afiade la subdivision de muestreo opinatico, que es la seleccion en base

los criterios del investigador.

Es entonces, que la investigacion se hace uso del muestreo no

probabilistico de tipo opinatico, y se presenta de la forma siguiente:
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Tabla 1.

Participantes

Unidad de Analisis Cantidad
Abogados en materia civil 30
Asistente de funcion fiscal 8
Jueces 2
Total: 40

Fuente: Elaboracion propia.

2.3 Variables, operacionalizacién

2.3.1 Variable independiente

Tenencia compartida

La figura de tenencia se encuentra en el articulo 81 del Cddigo de los
nifios y adolescentes, la cual la determina en formas, la primera en la cual existe
un acuerdo de por medio entre los padres del menor sobre su tenencia y
considerando el juicio del menor, y la segunda forma en donde ellos no llegan a
un acuerdo mutuo, o el acuerdo no es favorable para el menor, por lo cual el juez

evaluara como resuelve el problema de la tenencia. (Acosta, 2017, p.69)

2.3.2 Variable dependiente

Requisitos de determinacion

Al no existir requisitos para determinar la tenencia compartida, y como
consecuencia se vulnera al interés superior del nifio y los derechos de los
progenitores, de tal forma se implementa como requisitos los siguiente; acuerdo
entre las partes, estabilidad econ6mica de los progenitores, y examen
psicoldgico de todas las partes. (Blanco, 2014, p.35)
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2.3.3 Operacionalizacion de variables

Variables Dimensiones Indicadores ftems Técnicas e instrumentos
de recoleccion de datos
1. lgualdad de derechos parentales
2. Convivencia familiar continua Técnica:
Variable Independiente: Responsabilidad 3. Convivencia estable Analisis documentario,
penal compartida 4. Responsabilidades parentales Escala Likert encuesta
Tenencia compartida compartidas
5. Garantizar el interés superior del nifio Instrumento:
y su desarrollo integro Documentos, cuestionario.
6. Inexistencia de requisitos
7. Vulneracion al interés superior del

Necesidad de
requisitos de
Variable dependiente: determinacion

Requisitos de determinacion

Implementacion
de requisitos

nifo

8. Vulneracion a los derechos de los
progenitores

9. Afectacion al desarrollo integral del
nifio y/o adolescente

10. Acuerdo entre los padres

11.Estabilidad econémica de los
progenitores

12. Examen psicologico de los
progenitores y del menor

Escala Likert

Técnica:
Andlisis documentario,
observacion, encuesta

Instrumento:
Documentos, cuestionario
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2.4 Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos, validez y
confiabilidad

2.4.1 Técnicas de recoleccion de datos

Segun Arias (2006), se entiende por técnica de investigacion el
procedimiento especifico por el cual se obtendra los datos para la investigacion.
(p.278)

> La observacion:

La técnica consiste en captar de forma sistematica, cualquier hecho o
situacion que sea producto de la naturaleza de un fendmeno investigativo

mediante la visualizacion. (Arias, 2006, p.60)

En la investigacion se utilizd la observacion no participativa, en el cual solo
se observara de manera neutra, sin interferir en el proceso del fenomeno de

estudio.

> Analisis documentario:

Como afirma Hernandez (2018), el analisis documental, se observa, se
describe y al final se analiza los hechos mas resaltantes de un documento.
(p.375)

Para la presente investigacion se utilizé para analizar la figura de tenencia
compartida en el Peru y en el derecho comparado, y jurisprudencia nacional en

materia de tenencia compartida.

> Encuesta

Para Tamayo y Tamayo (2002), la encuesta es una técnica cuantitativa,
al ser un cumulo de preguntar a la muestra, o por su defecto a la poblacion.
(p.135)
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Se encuesté a abogados, asistentes de funcion fiscal, y jueces, estos

ultimos, pertenecientes a los juzgados civiles de Chiclayo.

2.4.2 Instrumentos de recoleccion de datos

Un instrumento de recoleccion de datos es el recurso en especifico que

permite recolectar y almacenar informacion. (Arias, 2006, p.68)
En ese sentido, como instrumento a utilizar seran los siguientes:

» Documentos: Como afirma Hernandez (2018), se observa, se describe y

al final se analiza los hechos més resaltantes de un documento. (p.375)

Para la presente investigacion se utilizo para analizar la figura de tenencia
compartida en el Perd y en el derecho comparado, y jurisprudencia

nacional en materia de tenencia compartida.

» Cuestionario: Segun Hernandez (2018), el cuestionario se conforma por
preguntas abiertas, cerradas o mixto, con la finalidad de medir la variacion

de las variables. (p.467)

En la presente investigacion el cuestionario const6 de 15 preguntas, con
Escala de Likert, y se aplicé a abogados, asistentes de funcion fiscal, y

jueces, estos Ultimos, pertenecientes a los juzgados civiles de Chiclayo.

» Fichaje: El fichaje es un instrumento de para recopilar informacion de
varios autores. (Newman, 2015, p.179)
El fichaje que se utilizaron fue, la bibliografica, pues con ello se construyé
el marco tedrico, asimismo la textual, debido a las citas textuales, la de

resumen, comentario, hemerograficas y la de parafrasis.

243 Validez

Hernandez (2018), el término de validez refiere al grado de efectividad que
poseen los instrumentos para medir de forma directa las variables de estudio,

evitando sesgo por parte del investigador. (p.277)
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En esta investigacion el cuestionario fue validado por un experto en la
materia, o que permite que se tenga en cuenta los principios de relevancia,

claridad y pertinencia.

2.4.4 Confiabilidad

La fiabilidad se conceptualiza como la consistencia de puntaje obtenidas
en distintas muestras, aplicandose en distintos momentos y formas. (Bernal,
2010, p.263)

Conforme Mc Daniel (1992), es la capacidad de replicar los mismos

resultados, aplicando varias veces y a distintas muestras un cuestionario. (p.199)

La presente investigacion utilizo el alfa de Cronbach para la confiabilidad

de los instrumentos, cuyo valor debe ser mayor a 0.70.

245 Procedimiento y andlisis de datos

El procesamiento de datos, es seguir un niumero determinados de pasos,
de manera de transformar esos datos en informacién valiosa para la

investigacion. (Yuri y Urbano, 2014, p.37)
En la investigacion los pasos para procesar los datos es el siguiente:

Elaboracion del cuestionario segun los indicadores y los objetivos,
Validar el cuestionario por un experto en la materia,

Ingresar la informacion al programa estadistico SPSS version 26,
Emplear tablas y figuras,

Calculo de confiabilidad,

S e o A

Presentacion de resultados en un informe descriptivo estadistico.

2.5 Criterios éticos

La presente investigacion toma como referencia los principios de Belmont

(1978), los cuales se detallan de la forma siguiente;
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Principio de respeto por las personas:

En el principio los participantes de la investigacién son entendidos como
seres con autonomia, los cuales puede decidir su participacion, ello a
través del consentimiento informado.

En la investigacion, este principio fue aplicado, al preguntar si desean
participar, y seran debidamente informados al implementar el objetivo de
la investigacion en el cuestionario.

Principio de beneficencia:

Este principio se basa en ofrecer lo maximo posible los beneficios de la
investigacion, en contra parte, se entiende que también busca mitigar los
posibles dafios del mismo.

En la investigacion este principio se respeto al proteger a los participantes,
al emplear el cuestionario de forma virtual.

Revision independiente de los protocolos:

Toda investigacién debe beneficiar a la sociedad, y como producto de ello
a los participantes, pero puede incurrir en conflictos de intereses, por lo
cual, siempre debe existir una tercera persona en el estudio, que permite
evaluar desde otra perspectiva.

En la presente investigacion fue validada por un experto en la materia.
Valor social:

Las investigaciones deben ser respaldados por la ética, por consiguiente,
la investigacion promueve la paz social.

La investigacion busca este principio, al proponer solucién al vacio legal
de los requisitos de la tenencia compartida en el Peru, protegiendo la
estabilidad de las familias.

Validez cientifica: Todas las investigaciones deben seguir un proceso
sistematico, es decir una metodologia apropiada que aseguren resultados
gue respondan las preguntas que dieron origen a la investigacion. La

presente responde al enfoque mixto de tipo propositivo.
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2.6 Criterios de rigor cientifico

La investigacion en busca de mayor objetividad y representacién cientifica,

sigue los siguientes criterios cientificos.

» Credibilidad:

Los resultados de la investigacion reflejaron tal cual, al problema de
investigacion, sin ningun tipo de alteracion.

» Consistencia:

Los resultados son los mas proximos a la realidad, pues se
obtuvieron de la aplicacion del cuestionario a la poblacién.

» Neutralidad:

Los resultados son objetivos, debido que se cont6 con un validador
y experto metodolégico, manteniendo asi la objetividad.

» Originalidad: Los resultados son productos de una investigacion del
autor, siguiendo los procesos de citacién de las normas apa séptima
edicion.

»Generalizacion: Las conclusiones de la presente se podra
generalizar al &mbito nacional, dado el tema tedrico y a la vez practico

como la tenencia compartida.
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Il Resultados

3.1 Resultados en tablas y figuras

Tabla 1.

La tenencia compartida permite la igualdad de derechos parentales

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 10 25%
De acuerdo 18 45%
No opina 3 8%
En desacuerdo 7 18%
Totalmente en desacuerdo 2 5%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo- 2021.

Figura 1.
50%
45%
45%
A0%
35%
30%
25%
25%
20% 18%
15%
10% 8%
5%
- ]
0%
Totalmente de De acuerdo No opina En desacuerdo  Totalmente en

acuerdo desacuerdo

Nota: El 45% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que, la tenencia
compartida permite la igualdad de derechos parentales y el 25% totalmente de

acuerdo.
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Tabla 2.

La tenencia compartida permite la convivencia familiar continua

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 11 28%
De acuerdo 19 48%
No opina 2 5%
En desacuerdo 5 13%
Totalmente en desacuerdo 3 8%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 2.
50% 48%
45%
40%
35%
30% 28%
25%
20%
15% 13%
10% 8%
5%
5%
0%
Totalmente de De acuerdo No opina En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desacuerdo

Nota: El 48% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la tenencia
compartida permite la convivencia familiar continua y el 28% totalmente de

acuerdo.
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Tabla 3.

La tenencia compartida permite la convivencia estable

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 9 23%
De acuerdo 21 53%
No opina 1 3%
En desacuerdo 8 20%
Totalmente en desacuerdo 1 3%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 3.
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Totalmente de De acuerdo No opina En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desacuerdo

Nota: El 53% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la tenencia

compartida permite la convivencia estable y el 23% totalmente de acuerdo.
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Tabla 4.

La tenencia compartida permite que las responsabilidades parentales sean

compartidas
Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 8 20%
De acuerdo 17 43%
No opina 2 5%
En desacuerdo 10 25%
Totalmente en desacuerdo 3 8%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 4.
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Nota: El 43% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la tenencia

compartida permite que las responsabilidades parentales sean compartidas y el

20% totalmente de acuerdo.
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Tabla 5.

La tenencia compartida garantiza el interés superior del nifio

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 9 23%
De acuerdo 19 48%
No opina 1 3%
En desacuerdo 9 23%
Totalmente en desacuerdo 2 5%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 5.
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Nota: El 48% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la tenencia
compartida garantiza el interés superior del nifio y el 23% totalmente de acuerdo.
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Tabla 6.

La inexistencia de requisitos de la tenencia compartida vulnera el interés superior

del nifio

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 8 20%
De acuerdo 24 60%
No opina 2 5%
En desacuerdo 5 13%
Totalmente en desacuerdo 1 3%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 6.
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Nota: El 60% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la inexistencia
de requisitos de la tenencia compartida vulnera el interés superior del nifio y el

20% totalmente de acuerdo.
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Tabla 7.
La inexistencia de requisitos de la tenencia compartida vulnera los derechos de

los progenitores

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 12 30%
De acuerdo 23 58%
No opina 1 3%
En desacuerdo 3 8%
Totalmente en desacuerdo 1 3%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcién fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 7.
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Nota: El 58% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la inexistencia
de requisitos de la tenencia compartida vulnera los derechos de los progenitores

y el 30% totalmente de acuerdo.
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Tabla 8.
La inexistencia de requisitos de la tenencia compartida afecta el desarrollo

integral del nifio y/o adolescente

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 8 20%
De acuerdo 21 53%
No opina 1 3%
En desacuerdo 9 23%
Totalmente en desacuerdo 1 3%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcién fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo- 2021.

Figura 8.
60%
53%
50%
A40%
30%
23%
20%
20%
10%
3% 3%
0% | |
Totalmente de De acuerdo No opina En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desacuerdo

Nota: El 53% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la inexistencia
de requisitos de la tenencia compartida afecta el desarrollo integral del nifio y/o

adolescente y el 20% se mostré totalmente de acuerdo.
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Tabla 9.

La salud del nifio y adolescente se ve afectado cuando no se respeta su interés

superior
Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 8 20%
De acuerdo 20 50%
No opina 3 8%
En desacuerdo 8 20%
Totalmente en desacuerdo 1 3%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcién fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 9.
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Nota: El 50% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la salud del
nifio y adolescente se ve afectado cuando no se respeta su interés superior y el

20% totalmente de acuerdo.
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Tabla 10.

El bienestar y estabilidad del nifio y adolescente contribuye a su desarrollo

integral

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 11 28%
De acuerdo 23 58%
No opina 2 5%
En desacuerdo 3 8%
Totalmente en desacuerdo 1 3%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcién fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 10.
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Nota: El 58% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que el bienestar y
estabilidad del nifio y adolescente contribuye a su desarrollo integral y el 28%

totalmente de acuerdo.
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Tabla 11.

Existe la necesidad de implementar requisitos de determinacion para la tenencia

compartida
Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 8 20%
De acuerdo 17 43%
No opina 4 10%
En desacuerdo 9 23%
Totalmente en desacuerdo 2 5%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 11.
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Nota: El 43% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que existe la
necesidad de implementar requisitos de determinacion para la tenencia

compartida y el 20% totalmente de acuerdo.
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Tabla 12.
El acuerdo en los padres debe constituir un requisito para la determinacién de la

tenencia compartida

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 8 20%
De acuerdo 14 35%
No opina 5 13%
En desacuerdo 9 23%
Totalmente en desacuerdo 4 10%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 12.
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Nota: El 35% de los encuestados sefialé estar de acuerdo, en que el acuerdo en
los padres debe constituir un requisito para la determinacion de la tenencia

compartida y el 20% esta totalmente de acuerdo.
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Tabla 13.
La estabilidad econémica de los progenitores debe constituir un requisito para la

determinacion de la tenencia compartida

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 6 15%
De acuerdo 17 43%
No opina 3 8%
En desacuerdo 10 25%
Totalmente en desacuerdo 4 10%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 13.
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Nota: El 43% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la estabilidad
econOmica de los progenitores debe constituir un requisito para la determinacion

de la tenencia compartida y el 15% totalmente de acuerdo.
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Tabla 14.
El examen psicolégico de los progenitores y del menor debe constituir un

requisito para la determinacion de la tenencia compartida

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 9 23%
De acuerdo 19 48%
No opina 1 3%
En desacuerdo 9 23%
Totalmente en desacuerdo 2 5%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcion fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo- 2021.

Figura 14.
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Nota: El 48% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que el examen
psicolégico de los progenitores y del menor debe constituir un requisito para la

determinacion de la tenencia compartida y el 23% totalmente de acuerdo.
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Tabla 15.
Con la implementacién de requisitos para la determinaciéon de la tenencia

compartida se protegera los derechos del progenitor y el desarrollo integral del

menor

Indicador N° %
Totalmente de acuerdo 11 28%
De acuerdo 21 53%
No opina 2 5%
En desacuerdo 5 13%
Totalmente en desacuerdo 1 3%
Total 40 100%

Nota: Cuestionario aplicado a los abogados en materia civil,
asistentes en funcién fiscal y a jueces del distrito judicial de
Chiclayo - 2021.

Figura 15.
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Nota: El 53% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que con la
implementacion de requisitos para la determinacion de la tenencia compartida se
protegerd los derechos del progenitor y el desarrollo integral del menor y el 28%

se mostro totalmente de acuerdo.
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3.2 Discusion de resultados

De la aplicacion del cuestionario a los abogados en materia civil, asistentes
en funcién fiscal y a jueces, con el proposito de determinar los requisitos para la

determinacion de la tenencia compartida, se pudo verificar que:

En cuanto a la tabla N°1, el 45% de los encuestados se encuentra de
acuerdo en que la tenencia compartida permite la igualdad de derechos
parentales y un 18% se muestra en desacuerdo, siendo ello coherente con lo
gue argumenta Acosta (2017), en su tesis titulada “Principio de interés superior
del nifio, su aplicacion al fijarse la custodia compartida en periodos reducidos”,
al sefialar que la tenencia compartida es un simbolo del derecho de familia y
surge como remedio para proteger los derechos de los nifios en las siguientes
situaciones; separacion de hecho y el divorcio, a fin de repartir de manera
igualitaria las obligaciones y los derechos de ambos padres respecto a sus hijos
para prevenir que los nifios y adolescentes pierdan el contacto con los padres o

uno de ellos.

De la misma manera, el resultado es coincidente con Morgan (2017), en
su tesis titulada “La tenencia compartida del menor después de la ruptura
familiar”, al afirmar que la figura de la tenencia compartida trae consigo mayor
equidad para los progenitores cuando el tema a tratar son los hijos, puesto que
estos Ultimos son una poblacion vulnerable, los progenitores pueden hacer

tratados o acuerdos siempre que el beneficiario sea el menor hijo.

En la tabla N°2 El 48% de los encuestados se encuentra de acuerdo en
qgue la tenencia compartida permite la convivencia familiar continua y el 28%
totalmente de acuerdo. Asimismo, en la tabla N°3 El 53% de los encuestados se
encuentra de acuerdo en que la tenencia compartida permite la convivencia
estable y el 23% totalmente de acuerdo , lo cual es coherente con lo que
manifiesta Melgar (2016), en su investigacion titulada “Normatividad
internacional sobre los Derechos de los menores de edad en sentencias sobre
tenencia y régimen de visitas en Huaura, 2013-2074”, al resaltar que aunque
exista separacion de unién de hecho o divorcio, los nifios deben seguir
manteniendo el contacto directo y personal con ambos progenitores, es decir, de

pertenecer a un seno familiar, y con ello garantizar la convivencia continua y

71



estable de la familia, tal como lo estipula la Convencion Internacional de los
Derechos de los Nifios, es por esto, que cuando un juez falla a favor de un solo
progenitor, de lo contrario, obviando el parecer de los menores, estaria
contradiciendo y negando los derechos fundamentales del menor, al mismo
tiempo que les prohibe a los nifios la posibilidad de mantener vinculos con su

progenitor no favorecido.

Asimismo, se alinea con lo manifestado por Moreno (2016), en su tesis
denominada “Informe juridico sobre la tenencia compartida de los hijos menores
de edad en la legislacion ecuatoriana”, al sefalar que la no existencia de tal
figura, como la tenencia compartida, afecta a muchos de los progenitores que
practicamente se les aparta o restringe las ocasiones de convivir con su hijo, y
formar parte de su crecimiento, por ello la tenencia monoparental viola el derecho

a la igualdad entre progenitores y afecta el crecimiento del menor.

En la tabla N°4 El 43% de los encuestados se encuentra de acuerdo en
gue la tenencia compartida permite que las responsabilidades parentales sean
compartidas y el 20% totalmente de acuerdo. Asimismo, en la tabla N°5 El 48%
de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la tenencia compartida
garantiza el interés superior del nifio y el 23% totalmente de acuerdo, en la tabla
N°6 El 60% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la inexistencia
de requisitos de la tenencia compartida vulnera el interés superior del nifio y el

20% totalmente de acuerdo.

Tales resultados se encuentran en concordancia con lo sefialado por
Fernandez (2017), en su investigacion titulada “Custodia compartida y proteccion
juridica del menor”, en la cual manifiesta que el acuerdo de los progenitores para
ejercer la custodia compartida es lo ideal para asi anteponer el interés superior
del menor y permitir que las responsabilidades de los progenitores sean
compartidas. La figura de la tenencia compartida hace prevalecer los vinculos de
responsabilidad parental entre los padres, permitiendo que ellos tengan una
comunicaciéon mas efectiva a fin de anteponer los intereses del menor ante a
separacion de union de hecho o divorcio, no obstante, los padres deben otorgar
a sus hijos la seguridad, educacién y otras necesidades que los nifios necesitan

satisfacer.
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Asi mismo, se encuentra en el mismo sentido que lo manifestado por
Obispo (2018), en su investigacion titulada “La tenencia compartida y la
vulneracion al interés superior del menor en el derecho de familiar peruano”, al
enfatizar que la tenencia compartida es un mecanismo dindmico que permite la
distribuciéon equitativa de deberes y derechos de los progenitores, teniendo

impacto positivo en el desarrollo del menor.

En la tabla N°7 El 58% de los encuestados se encuentra de acuerdo en
gue la inexistencia de requisitos de la tenencia compartida vulnera los derechos
de los progenitores y el 30% totalmente de acuerdo y en la tabla N°8 el 53% de
los encuestados se encuentra de acuerdo en que la inexistencia de requisitos de
la tenencia compartida afecta el desarrollo integral del nifio y/o adolescente y un

23% se muestra totalmente de acuerdo.

Ello es consistente con Lopez (2016), en su tesis denominada, “Elementos
gue intervienen en el proceso de custodia de los hijos en los juzgados de familia
de Lima”, al afirmar que al no existir requisitos para determinar la tenencia
compartida, y por el contrario establecer un tipo de tenencia monoparental, se
afecta gravemente al progenitor no favorecido con la tenencia, y al menor, debido
gue se rompen los vinculos fisicos y emocionales ente ambos, lo cual provoca
semiorfandad artificial, mientras que la custodia compartida muestra la
posibilidad de los progenitores de seguir mantenido esos vinculos con sus
menores hijos, asi como llevar un clima de mutuo acuerdo y respeto entre los

progenitores.

En la tabla N°9 el 50% de los encuestados se encuentra de acuerdo en
gue la salud del nifio y adolescente se ve afectado cuando no se respeta su
interés superior y un 20% se muestra totalmente de acuerdo, en la tabla N°10 el
58% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que el bienestar y
estabilidad del nifio y adolescente contribuye a su desarrollo integral y el 28% se

muestra totalmente de acuerdo.

Siendo estos resultados convergentes con Zamora (2018), en su tesis
titulada “Analisis del proceso de custodia, respecto de los criterios técnicos
juridicos orientados por el sindrome de alienacion parental, en base al
expediente N° 190-2009-17, al indicar que la tenencia permite a los progenitores
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vivir en armonia y de forma conjunta con sus menores hijos, haciendo participes
a ambos de su formacion a fin de brindarles proteccion integral para que se
puedan desenvolver en la sociedad. Por ello esta institucion permite coadyuvar
con el bienestar del menor para que puedan desarrollarse plenamente en la

sociedad.

En la tabla N°11 el 43% de los encuestados se encuentra de acuerdo en
gue existe la necesidad de implementar requisitos de determinacion para la
tenencia compartida y un 20% se muestra totalmente de acuerdo, yendo en el
mismo sentido que Ramirez (2016), en su investigacion titulada “El sindrome de
alienacién parental y su relaciébn con los procesos de tenencia desde la
perspectiva del principio del interés superior del nifio”, al resaltar que es
necesario que se implementen requisitos para determinar la figura de la tenencia,
pues es relevante para que el estado peruano brinde proteccion a los menores y
salvaguardar el principio de interés superior del nifio. De la misma manera,
guarda logica con Quimbita (2016), en su investigacion titulada “Custodia
compartida de hijos en casos de separacion o divorcio de los padres en de Quito,
20167, al sefialar que al disefiarse e implementarse requisitos de tenencia
compartida, se podria llegar a una mejor solucion en favor a los menores en
casos de separacion de uniones de hecho y divorcios, en donde ambos padres

deben gozar ante la ley la igualdad de derechos y deberes respectos a sus hijos.

Cabe resaltar que la inexistencia de requisitos denota la falta de
conocimiento de las autoridades judiciales en temas de tenencia compartida.
Pues al favorecer en la tenencia a un solo padre, se esta dejando de lado el
principio de interés superior del menor, a parte que se viola el derecho de

mantener los vinculos del menor con respecto a sus progenitores.

En la tabla N°12 el 35% de los encuestados se encuentra de acuerdo en
gue el acuerdo en los padres debe constituir un requisito para la determinacién
de la tenencia compartida y un 20% se muestra totalmente de acuerdo, en la
tabla N°13 el 43% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que la
estabilidad econdmica de los progenitores debe constituir un requisito para la
determinacion de la tenencia compartida y un 15% se muestra totalmente de
acuerdo, en la tabla N°14 el 48% de los encuestados se encuentra de acuerdo

en que el examen psicolégico de los progenitores y del menor debe constituir un
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requisito para la determinacion de la tenencia compartida y un 23% se muestra
totalmente de acuerdo, lo cual se encuentra en el mismo sentido que lo planteado
por la tesis de Cochache (2017), titulada “Consideraciones dogmaticas juridicas
sobre la tenencia compartida como nueva institucion del derecho de familia”, en
el cual resalta que para determinar la tenencia de un menor, deben evaluarse
parametros que permitan el desarrollo integral de los menores, estos parametros
deben contener entre otros factores, la capacidad econdémica de los
progenitores, la capacidad para llegar a un consenso sobre la custodia del menor

y la situacién psicolégica de los padres.

Por ultimo, en la tabla N°15 el 53% de los encuestados se encuentra de
acuerdo en que con la implementacion de requisitos para la determinacion de la
tenencia compartida se protegera los derechos del progenitor y el desarrollo
integral del menor y un 28% se muestra totalmente de acuerdo, lo cual otorga
justificacion a la prevente investigacion, ya que sera de gran beneficio para la
legislacion peruana, se busca determinar los requisitos para la implementacién
de la tenencia compartida en el Perd, cuyos estandares plenamente definidos
ayudaran a proteger el interés superior del nifio y contribuiran al desarrollo

integral de este.

Se deben determinar los requisitos de aplicacion de la tenencia
compartida los nifios, nifias o jévenes, y los estandares seran de utilidad para
los operadores de los derechos; para permitir una mejor comunicacién entre los
menores y sus padres, y al mismo tiempo realizar los deberes parentales de
manera justa y eliminar situaciones conflictivas, para mantener sus derechos a
la alimentacion, vestimenta, alimentacion, educacién, salud, vivienda y para

desarrollarse en todos los aspectos de su cuerpo y mente.

En ese sentido, la finalidad de la presente investigacion es proponer la
incorporacion en el articulo 81 referente a los requisitos para determinar la

tenencia compartida en el Cadigo del nifio y adolescente.
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3.3 Aporte practico

Proyecto de Ley N° ...............

PROPUESTA LEGISLATIVA QUE INCORPORA LOS REQUISITOS
PARA DETERMINAR LA TENENCIA COMPARTIDA EN EL ARTICULO 81
DEL CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

La bachiller Santacruz Fernandez Esmeralda, de la Facultad de Derecho
y Humanidades de la Universidad Sefior de Sipan, ejerciendo el derecho de
iniciativa Legislativa que confiere el articulo 107° de la Constitucién Politica del
Peru, y conforme a lo establecido en el articulo 75° y 76° del Reglamento del

Congreso de la Republica, presenta la siguiente propuesta legislativa.

FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY QUE INCORPORA LOS REQUISITOS PARA
DETERMINAR LA TENENCIA COMPARTIDA EN EL ARTICULO 81 DEL
CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

Articulo 1.- OBJETO DE LA LEY

El presente proyecto de Ley tiene por objeto modificar el articulo 81 de la
ley 27337, con el proposito de incorporar los requisitos para determinar la
tenencia compartida, con la finalidad de proteger los derechos del progenitor y

coadyuvar con el desarrollo integral del menor.

Articulo 2.- AMBITO DE APLICACION DE LA LEY QUE INCORPORA EN EL
ARTICULO 81 DEL CODIGO DEL NINO Y ADOLESCENTE REQUISITOS
PARA DETERMINAR LA TENENCIA COMPARTIDA

La ley propuesta debe tener aplicacion por parte de todas las autoridades
judiciales, con el propdsito de contribuir con el desarrollo integral del menor y

garantizar la igualdad de derechos y obligaciones de los progenitores.

Articulo 3.- MODIFICACION DEL ARTICULO 81 DE LA LEY 27337- CODIGO
DEL NINO Y ADOLESCENTE
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Modifiquese el articulo 81 de la ley 27337, conforme a los siguientes
términos:

Articulo 81°- Tenencia

Cuando los padres estén separados de hecho, la Tenencia de los nifios y
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta
el parecer del nifio y el adolescente. De no existir acuerdo, o si éste resulia
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
0 adolescente. Para la determinar la tenencia compartida del menor, las
autoridades judiciales deben tener en consideracion los siguientes
requisitos:

a) Acuerdo por escrito de los padres de asumir la tenencia compartida
del menor, el cual serd evaluado por el juez para su aprobacion,
luego de ponderar, dentro de su discrecion, teniendo en cuenta el
principio de interés superior del nifio.

b) Certificado médico de salud mental psicolégica de ambos
progenitores, asi como la del menor cuya tenencia se va a otorgar.

c) Declaracion jurada de cada progenitor sobre su capacidad
econOmica para satisfacer las necesidades del menor tanto

presentes como futuras.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente propuesta legislativa es relevante para la legislacion
peruana, ya que busca determinar los requisitos para la implementacion de la
tenencia compartida, cuyos estandares plenamente definidos ayudaran a
proteger el interés superior del nifio y contribuirdn con su desarrollo integral. Los
requisitos de aplicacion de la tenencia compartida de los nifios, nifias o jovenes,
y seran de utilidad para los operadores del derecho, pues se permitira una mejor
comunicaciéon entre los menores y sus padres, y al mismo tiempo realizar los
deberes parentales de manera justa y eliminar situaciones conflictivas, para
mantener derechos de alimentacién, vestimenta, educacion, salud, vivienda y

para desarrollarse de manera integral.
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La presente iniciativa legislativa resulta relevante porque permite dar mayor
importancia al contenido, alcance, funcion y posibles limitaciones del modelo de
tenencia de nuestro pais, aunque este no es un concepto nuevo en el derecho
de familia. La custodia compartida no es la situacion mas comdn y no existen
muchas sentencias al respecto. Recientemente, parece que el propésito de los
precedentes es igualar los derechos y obligaciones de los padres. El hecho de
gue el personal judicial no apligue adecuadamente los lineamientos para la
proteccion de la nifiez y la juventud, conlleva a violaciones del desarrollo integral
del menor, especialmente a su desarrollo psicoldgico, lo que incide en aspectos

sociales y legales.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

La propuesta de incorporacion de requisitos de determinacion de la
tenencia compartida en el articulo 81 del Cddigo del Nifio y Adolescente no
modifica ni contraviene la Constitucion Politica del Perd, ni otra normativa
vigente, toda vez que, pretende resolver uno de los temas mas relevantes en el
pais, con el objetivo de permitir la igualdad de los progenitores en cuanto a sus

derechos y deberes con el menor y permitir su desarrollo integral.
ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa, de ser aprobada y promulgada; no
genera costo publico al Estado, asi mismo, su implementacion tampoco generara
mayores costos, toda vez que se busca garantizar el desarrollo integral del
menor y el ejercicio de derechos y deberes de los progenitores en igualdad de

condiciones.
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IV CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1

Conclusiones

1. De acuerdo al andlisis documental, bibliografico y de la encuesta realizada

a especialistas, se pudo establecer que los requisitos para la
determinacion de la tenencia compartida son: acuerdo por escrito de los
padres de asumir la tenencia compartida del menor, certificado médico de
salud mental psicolégica de ambos progenitores, asi como la del menor
cuya tenencia se va a otorgar y declaracion jurada de cada progenitor
sobre su capacidad econémica para satisfacer las necesidades del menor
tanto presentes como futuras

Una de las razones que brindan fundamento a la regulacion de tenencia
compartida en la legislacion peruana es que los nifios deben seguir
manteniendo contacto y convivir con ambos progenitores de manera
continua y estable a pesar de existir separacion de unién de hecho o
divorcio de los padres, ello se encuentra respaldado en la Convencion
Internacional de los Derechos de los Nifios, buscando con ello garantizar
los derechos fundamentales del menor.

En la jurisprudencia nacional se ha podido visualizar que la figura de
tenencia compartida no se encuentra regulada de manera adecuada,
pues con frecuencia los criterios que se toman en cuenta para dictaminar
la tenencia compartida como solucién depende en gran medida del
razonamiento del juez. Del analisis de derecho comparado, es de resaltar
gue el Codigo Civil argentino establece un régimen de patria potestad en
el que no es solo uno de los padres, sino son ambos quienes se encargan
de la proteccion y desarrollo integral del menor.

La inexistente regulacion de requisitos de la determinacion de la tenencia
compartida tiene afectaciones en el derecho de los progenitores y en el
interés superior del nifio, pues los resultados de la encuesta mostraron
que el 58% de los encuestados manifestaron que la inexistencia de
requisitos de tenencia compartida vulnera los derechos de los
progenitores y el 53% de los encuestados sefialaron que este tiene

perjuicio en el desarrollo integral del nifio y adolescente.
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5. Se realiz6 una propuesta legislativa para incorporar en el articulo 81 del
Cadigo del Nifio y Adolescente los requisitos para determinar la tenencia
compartida, entre los cuales se encuentran la capacidad econémica de
los progenitores, la capacidad para llegar un acuerdo, y el examen

psicoldgico de los padres y del menor.

4.2 Recomendaciones

1. Se comienda la promulgacion de la propuesta legislativa para incorporar
en el articulo 81 del Cddigo del Nifio y Adolescente los requisitos para
determinar la tenencia compartida, ello generard beneficios en los
menores.

2. Deben realizarse programas de capacitacion a los jueces, fiscales y
abogados del territorio nacional a cargo de las diversas sedes del Poder
Judicial, Ministerio Pablico y los Colegios de Abogados del Perd, con la
finalidad de dar a conocer los requisitos para establecer la tenencia
compartida.

3. Deben llevarse a cabo programas de concientizacion en la poblacion
como parte de las politicas publicas del Gobierno para brindar
conocimiento a la poblacion sobre los beneficios de aplicarse la tenencia
compartida, tratando de buscar que sean los padres quienes antes de
entablar un juicio de tenencia puedan llegar a establecer un acuerdo

donde el menor se encuentre a cargo de ambos padres.

4. Se recomienda a la comunidad académica y juridica realizar un estudio
mas a fondo y reflexionar sobre los lineamientos de tenencia
compartida en el Peru debido a que constituye una alternativa para el

desarrollo integral del nifio y adolescente.
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UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

CUESTIONANIO APLICATN A LO3 ABOGAIMDS, ASISTENTE DE
FUNCION FISCAL JUECES EN MATERLA CIVIL DEL DISTRITO

JTDICIAL DE TAMEAYEQUE

REQUISITOS PARA LA DETERMINACION DE La TENENCIA
COMFPARTIDA, CHICLAYO I021
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4- ;Considers usted gque |z tenencia compartida
permite que las responsabilidades parentsles sean
compartidas?

5- ;Considers usted que |z tenencia compartida
garantiza el intereés superior del ning?

.- ; Considera usted que la inexistencia de requisifos
de la tenencia compartida vulnera el interés supenar dal
nifa?

T.- ;Considera usted que la inexistencia de requisitos
de la tenencia compartida vulners los derechos de los
progenitores?

8.- ;Considera usted que la inexistencia de requisitos
de |z tenancia compartida sfects el desarrollo integral
del nine ylo adolescents?

8- ;Considera usted gque Iz =zalud del nino vy
adolescente s2 ve afectsdo cuando no se respeta su
interes supanar?

10.- ; Considers usted que el bienestar y estabiidad del
nifo y adolescente contribuye & su desamollo integral?

M -iConsidera usted existe la necesidsd de
implementar requisitos de  deferminacion para la
tenencis compartids?

12 - ; Estana de acuerdo que como un requisito para la
determinacion de |2 tenencia compartida sea el scuerds
an los padres?

13.- ; Estana de acuerdo que como un requisito para la
deferminacion de la femencis compartida ses la
ectabilidad econdmica de kos progenitores?

14.- ; Estana de acuerdo que como un requisito para la
determinacion de la tenencis compartida sea un
examen psicologico de los progenitores y &l menar?

18- ; Considera usted que con la implementacion de
requisitos para la deferminacion de la tenencia
compartida se profesa los derechos del progenitor v &l
desarrollo integral del menor?
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EDEJETIVOE DEL IMATRUMENTD

SENCEAL

Establzc=r los requishos pars e
det=rminacién de= la i=n=ncha

compartids, Chideya 2021.

|[=E=1a] el Sl =]=H
1. Kdentficar o= fundamenbos gue
p=rmian k= reguiscdn de requisios

par determinar s f=n=ncla
compartida.

ZArallzs  Jursprodencdalmente 2
figura d= f=p=ncle compartids =n =|

Ferd v =n =| d=r=cho compansdo.

3. Explcar ofmo ad=cks 3 nc
det=rminaciin de | i=n=ncia

compartiss, an & nterdy syparicr de|

piflc y los derechos de  los
Erogeniores

4. Froponer |a incorporaciin =n =|
articulc 81 refersnie & los reguis s

par determinar s f=n=ncla
compartids del cadigo d=l nifio ¥
mdoesoenis

A confimuscidn sa = peeserian los indicsdares =n forma = preguntas o propuesias

e qQue ushed foes evzlde mancsmds Com wn sspe 0] =0 AT 5l esid de ACUERDO

o e "D" 5l estd en DESACUERDO, 21 ESTA EN DEZACUERDO POR FAVDR

EZPECIFIZUE EUE EUGEREMCIAZ

g 2 DETALLE GE LOE ITEME LE=EL

B ETRUMENTD

ALTERMATIWVAS
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a1

jConskdera usted que 13 tenencl3
compartida permite 13 Iguakdad  de

derzchos parentzles?

1.En desacuemio
2.M & acierda, nl en desacusnia

3. D& aCieni
4. Tolaimente de acierdo

Al X ) DY

SUGERENCIAE

JCONEIIErs  UsiEd  qUE @ [Enends
compartida permite 13 convivencia familiar

conmtinua?

1.En desacusrdo
2.M de acuerdad, nl en desacusnda

4. D acienia
£, Totzimente de acusrdo

Al X ) O

SUGERENCIAZ

03

JCOnEldera  Usied gQUE @ [Enencls
compartida  permite 1B comvivencla

eslable?

1.En desacusmio
2.M 2 acierda, nl en desacienia

3. D a0

Al X ) O

SUGERENCIAE
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4. Tomimente d= souendo

cConskd=ra usied ngQue (8 Enencls

compartids permis que [}

A0 X i Df
PR Mg ] b onrentelEs L]
compartidees ™
SUSEEREMTIAE:
4 1.Ern des i mndo
M| de= spsesde, nl =n desacu=ndo
I D= prusrdo
4. Tolmimenbe de souerdo
cConskd=ra ushed ogue I8 tEnepcls | AL £ 3 Of
compartids garenizs & Imi=rds syperior
del nifin?
SUSEEREMTIAE:
) 1.En desacuerdo
-

M| de= spsesde, nl =n desacu=ndo

I D= prusrdo

4_Tomimenb= de souendo
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JConsidars ushed oue |8 Rexisizncls d=
requisios de | f=terclE oomparbds

vulmara & inberds superord= nlfST

1.En desaoserdc
Z Nl d= scu=rdo, nl =2n J=saosencs
3, Ow aouerda

4. Tiokalmenie de aouendic

A K] DO

SUGCERENCLAE

JComsidars ushed oueE |8 Fexisi=ncls d=
requisios de | f=terclE oomparbds

wumeErs o derechos d= s progesniines™

1.En desapuwendio

Z Nl d= scu=rdo, il en deEsaosencs

Z Ce pouerdo

4, Todsiments de aouendc

A X ] DO

SUGEERENMCLAE

Joonsiders pshed oue |8 Pesrisi=ncls O
regquisiios d= |8 Enends comoeride steciy
a Jd=samols meEgral @= nifc o

ad ohes panbe T

1.En de=a oo rdic

&L K ] DY

SUGEERENMCLAE
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el O I T A =T = ]
Z O aouerdo

4. Todaimenie de aosendc

cConsiders ustad qus | s=iud del nifio y

sdcl==pambe: o= v mi=cinds ouEndo no =

AL X ) D 1
respetn su Inferds superior?
1.En desapuerdo
g | M d= scusrdo, ni en desacuendo SUGERENCIAZ
3. Oe aCuendo
4. Todalmenie de aosendc
;Considers usied que o Diensstar y
esisbilidad del nifo y adoiescenis
’ AL X )DL )
coniriupe & su dssamallo Infegmal?
1.En desapuerdo
i | =Nl d= acuero, nl en desapuendo SUGERENCIAZ

2. Oe aooenda

4. Tobalrmpenie de souendc
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Jorskiars imied qus syishs |8 ressskd s

= Irpd=menmr reou o =

A X 1 DOf
= el sk Eara "] t=n=rcis
compartida?
SUGEREMCIAE
11 1.En Jde=npmerdo
£ [l 9= acusrdo, nl en desacwerdo
= O aousndo
4. Toksimenbe de souerdic
(E=isrfs d= sTuEmo gQuE Coma o un
r=gulsino = n determiceciEn d= In
= mar Al X 1 DJ
Eenenda compardds =5 & scuerdo =n o
padrex?
AUGEREMCIAE
12 1.En d==apserdo
Z Bl = mcp=rdn, nl mn desse posncs
I = pousnda
4. Toksimenie de souerdic
JE=laries d= scusmo gQu= oMo un
r=gquisio pers s delemmiieecidn o= s AL X 1 DI
12 | tenenda compartds sea @ estabikdsd
econdmmice de o5 prog=ntores?
SAUGEREMCIAE

1.En d==apmendc
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el Y = T T R ) = Ty

I O aouendo
4. Totmimenie de souend

;E=larfa d= scusmdo Que= Coma un
regquisio pors m deElErmineckin o= .
fenendes comperiida ses un =EAMED

p=kcokiglco de oz progeniores y ool

AL X 1 DY 1

" mrenar? SUSEREHCIAE
1.En Jd=saDsendic
Ml d= mcy=rdn, nl 20 Jdesapuendo
2. C= aowsndo
4. Tofsimernie de sacuerdio
Lo orskiars Lsbed [ 1 can (L]
ImpeEmertiscidn &= mequishcs pam =
g | g AL X 1D{ )
dieterminsckdn d= a EEnenca compardds
== protels los derschos del progentor 5 el
jg | desarmolic Inegral del menar? JUGEREHCIAS

1.En d=sapasendo
Z Ml d= mou=rdo, nl en JEsaosends

I O aouendo

4. Tofalmente de aouendc
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EODE-FETIND E DEL INITRUBENTO

SENERAL

Exsinbl=c=r = requkhss para =
def=minackins de -] f=n=ncla

compartids, Chidayo 203214,

=E=12] {2 e=] =R
1. Ke=nbficar ks *undameEnhos gue
p=cmian k= regulscidn de requishos

pwa detErminar s f=neEncia
compartiss.

Amesllrey  Jurisprods=ncdalmente =
figurs d= f=n=ncls compartids =n =]

Ferd y =n = d=recho comparsdo.

3. Explicar oo af=cts B8 nc
deft=rminacks de & i=n=nck

compartiza, an & inbardy supericr c=|

pific y o= derschos de ks
progeniores

4. Proponer la mcorporacian =n =|
articulo 31 refer=mie & los regquishos

pwa determinar s f=neEncia
compartids o=l cadigo o=l nifio ¥
Ao EsCEmE

& cortimuscitin s& = presenian los Indicadanes =n forma d= preguntas o propuesias

parn que usted los avalle marcands oon Wn aspa ) &n A" 3 esid de ACUERDO

o &n “0° 5| estd @n DESACUERDO, 21 ESTA EN DEZACUERDC POR FAVOR

EZFECIFHZUE EUE EUGERENCIAS

B =DETALLE DE LoE ITEME =L

M ETRUMENTD

ALTERMATIVAS
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a1

;Considera wusied que 13 tenencia
compartida permiie 13 Igualdad de
derechos parentales?

1.En desacuerdo
2.W 2 acierdd, nl en desacisendd

3. D sciendo
4. Totameante de acuerda

Al X ) O

SUGERENCIAS

LConsldera  uUsied qQue 1@ [enencs
compartida permite I3 convencla tamiliar

comtinua?

1.En desacuerdo
2. de aciuerndo, nl en desaciendo

3. D acisndo
4. Toaimente de acuendo

Al X ) O

SUGERENCIAS

a3

i COnsldera  Usied gQue 1@  enencs
compartida permite B comsdvencla

esiable?

1.En desacuerdo
2. de aciuerndo, nl en desaciendo

3. D acisndo

Al X ) D

SUGEREMNCIAZ
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4. Tomimente d= =ouerdo

cConskd=rs usked gue I8 Enepcls
compartids pErmbe que I-1

rERDO sl i sd=s narenbzies AN

compartidss™

SLEEREMNTIAE:

4 1. e mcymndo

=Ml d= sosesdo, 0l 2n desacusrdo

D= pou=mio

4. Tomimenk= de scusndo

coonskd=m usied Ques B Enencls | AL X W D

compartids garaniiza = Imi=rds superior

dal nifin?

SINEEREMIIAE:

} 1.0 @asacuerdo
-

=Ml de soseesdo, 0l 2n desacusrdo

D= pou=mio

4. Tolmimenk= de scuendo
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coomnskders psied cue |18 Imeaisi=ncls O
requisiocs de |8 d=merchl compardds

wulmiers & inberds superorde nific™

1.En d=sapm=ndio
Il = =mcp=rdo, mil =n de=sa e
= O= mousrco

4, Tofalmenie de souendic

AL K] DY

SAUGEEREMCLAE

coorEiiers sed oue |8 imedisiEncks J=
requizins de a3 f=mencl compardds

wUlmiers |os derechos de ios oropenitoes™

1.En cesmmmerdio
Ml = =cu=rdo, nl &n desaoeencs
Z. O= aousrdo

4, Tofalmenie de souendic

AL X 1 DY

SUGEREMCLAE

Jocorskiers pshed oue |8 mevisi=nclsy d=
reguisins d= |8 Enends comeeride afecis
& Jdesaralo nkegmal 3= nife plo

edolesoenbe?

1.En d=saome=rdio

AL X ] DY

SUGEREMCLAE
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el O I T s A S = =T =S ]

I O mousrdo
4. Totalmerds de souendic

JCorshiiers usted que Ia ssiud del mifo y
= o paimbe: e e arfectmcls DoEndo no s

respEtn su e puperinr?

1.En de=sapsendo

£ Ml 3= =mcu=rdo, nil 2n JeEsaruEnd

AL X1 DY 1

SUGEERENCLAE

=
. C= aousndo
4, TofEimerte de souerdic
coonsiiers usisd gue & Dlens=slr oy
azigtilded del nifo v  sdciescems
’ AL X 1 D{
comiritize= &8 su d=samalls Int=gmal®
1.En d=saosendo
o | 2 M d= mcusrdo, nil en desacuendo SUEERENCIAZ

3 O= aouwendo

4. Toislmenie de aoeerdc
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coorEkiers umhed qus axighe |8 skl s

ida Frpd=rmenimr reau isHos =

& & 1 DO
b el nesc ki pars = ==l
compariida?
SUGERENMCIAE
11 1.En d==apsendo
Z Nl 3= =mcu=rmo, nl =en deEsaruenEo
2. O aousndo
4. Tofalmenie de aouendic
{E=lards Jd= sCuEmo Qus COma  un
regquisio = 18 delemiiecidn o= I
= e o N S I 5
fenende compankds ==5 & souermdo =n o
pedrex?
SUGERENMCIAE
12 1.En desapmerdo
ZFl = mcp=rmn, nl =n deEsprosnEs
I O aousndd
4. Tofalmesie de aouendic
{E=lardas Jd= sCuEmo Qus COMma  un
regquisio = 18 delemiiecidn o= I
= mar & X 1 DO
12 | tenendes ocomparbdcs s=3 &2 =stabildsd

acondmica de los prog=nioras?

1.En dexmosendic

SUGEREMCIAE
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< N o= scuErdo, nl en JsSarUenso

Z. Ce aouenda
4. Toka|menis de souerdio

E=sinrfes d= =scuEmpo gQu= Coma o oun
reguisio peErs 8 delEmieeciin o= s
femEnces compwide SES Un SRR

psicoigkn de oz progeniores y oAl

AL X 1 DY 1

SUGERENCIAE

14 FreEnor?
1.En d==pouerdc
< Nl d= acusrdo, nl en d=sapoerdc
I O aousrdd
4. Tiodalmearie de souendic
iy -1 -] s (o 1Y icaon I=
Impememaciin d= mequskcs pam =
g | g AL X 1 D{ )
deErminscide = la Enends compankds
== prolEl o derschos diel progeEnbor § el
qg | desarmolic integrai del menor? SUGERENCIAE

1.En desapsendo
< Nl d= scu=rdo, nl 2n desacuenso

Z. Ce aouenda

4. Toialmente de souendc
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3.1 | NOMBRES Y APELLIDOS Esmeralda Santacruz Fernandez.
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4.INSTRUMENTO EVALUADO 2. Cuestionario (X )

3. Lista de Cotejo ( )
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5.0BJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL:

Establecer los requisitos para la
determinacibn de la tenencia

compartida, Chiclayo 2021.

ESPECIFICOS:

1. Identificar los fundamentos que
permitan la regulacion de requisitos
para determinar la tenencia

compartida.

2.Analizar jurisprudencialmente la
figura de tenencia compartida en el

Peru y en el derecho comparado.

3. Explicar cémo afecta la no
determinacion de la tenencia
compartida, en el interés superior del
nino y los derechos de Ilos

progenitores

4. Proponer la incorporacion en el
articulo 81 referente a los requisitos
para determinar la tenencia
compartida del cédigo del nifio y
adolescente

A continuacion se le presentan los indicadores en forma de preguntas o propuestas

para que usted los evalue marcando con un aspa (x) en “A” si esta de ACUERDO

o en “D” si estd en DESACUERDO, SI ESTA EN DESACUERDO POR FAVOR

ESPECIFIQUE SUS SUGERENCIAS

N° 6.DETALLE DE LOS ITEMS DEL

INSTRUMENTO

ALTERNATIVAS
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a1

;Consldera usled gQue 13 tenencla
compartida  permile |3 iguakdad  de

derechos parantales?

1.En desacuero
2.M da acuerda, nl en desacusnio

3. D2 acierdo
4. Tolaimente de acuenda

Al X ) D

SUCERERNCIAE

;COneliera  Usied  que 1@ fenencls
compartida permite 13 convivencia tamiliar

continua?

1.En desacusrtio
2.M de acwerda, nl en desacyuendo

3. De sCiero
4. Tolaimente de acuernda

Al X ) D

SUCERERNCIAE

a3

sConsldera  Usied  que =@ fenenda
compartida permite 1B convvencla

es5iable?

1.En desacusrtio
2.M de acwerda, nl en desacyuendo

3. D2 sciendio

AL X ] DY

SUCERENCIAE
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4. Tomimenb= de mouendo

coonskd=ra usied gue Im Enencls
compartids permEe que ].L
e i ] o g oEranbaley A

compartidss™

1.En desacuendo
Z M| d= sogsrde, nl 2n desacu=rdo

Z.De acu=rdo

4. Tomimenbs de mouendo

SISEEREMNTIAE:

coonskd=m usied gueE B bEnencls
compartids garsniiza = Imierds superior

del nifio?

1.En desaEcuendo
Z M| d= sog=rdo, nl =2n desacu=rdo

. D= acu=Erdio

4. Tomimenb de scusndo

ALEEERENTIAE:
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cComnsiders pshed oues |8 meisisncly o
requizsiios de 2 d=menckE compardds

vulmers & inkrds supsroard=i nifsT

1.En desaps=ndo

Il = =mcy=rdno, il =n desaooenco

I O aoussrds

4. Totalmente de aouendc

A0 X1 O

SUEERENCIAE

1

cComsidery pghed ous |8 reisisncly o
requizsiios de 2 d=menckE compardds

vulmars |os derechos 4= ios progenines™

1.En desaouenio
Z M d= scy=rdo, nl =n desacoencs
I D= aooendo

4. Todaimerie de aouerdic

A0 X1 O

SUEERENCIAE

1

JConsidars pshed oue |3 Rexisiznols g
requisinsd= |8 Enencds comoartde afecis
& desamrols imkegmal &S nfe o

adol=scanbe

1.En desapuendo

AL X1 O

SUEERENMCLAE
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el o I T T I = T = )

I O aD0eas
4. Tiobslmernie de souendic

Joorsidersy usted que Is saiud del nifo y
sdokscants == v i=cindos ouaEndo no ==

recoein s inferds. porerior?

1.En d=sapuendo

Z Il = mou=emo, nl B0 desaooerio

AL X1 DY 1

SUGERENCLAE

=)
3. Cw= aouendo
4. To@Eimerie de aouendic
coorskiers urisi gue = EHlens=sr oy
exignilded del nif%o v sdolEscEme
’ AL X 1 D00 )
comiribore= 5 sy de=samala iInlsgmrr
1.En d==apmendo
1p | <Nl d= acuerdn, nl en desapoendo SUGERENCIAZ

2 O aooendo

&4 Tofalmenie de soendc

111




11

Soorshders shed ques sgiche |s resscsghd s

ide= Impd=mentar reguisios o=

disbe el nsc ki para ] t=n=rcls

compartida?

1.En d=sapuendio:
Z Bl = mou=rdo, nl en deEsapuenco
3. Ow aouendo

4, Totzimenie de aouendc

AL X1 DY 1

SUGERENCIAE

{Eslara Jd= scu=Emo Que Coma o un

regquisino peErs 3 odelemireckn o= 1w
fenencn compartiis =8 & scusrdo =n s
pedres?

1.En d==aDuendio:

Il = mcy=rdo, ml =n e pueniik

2. Oe aooento

4. Tofslmernie de sousndic

AD X1 DY 1

SUGERENCIAE

{Exiaris Jd= stu=Emo Qu= COma  un
regqusio pors s delErmiineckln o= s
fenencs ocompardds s=5 = Esssbkdsd

ecandmmice de oS prog=niones?

1.En ichees m e rdio

AL X1 D 1

SUGERENCIAE
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el O mIuErn, Nl en SESaDUEnso

Z. O aouerda
4, Tobalmernis de souendic

{Estars Jd= scuemo Que Comao  un

requisin para a3 deleminacikdn o= s

Al X )1 D{ 1
fenencdns compsride S&8 un  =EAMEN
psicoiigkcn de oz progeEniorss v oAl
" rEnor? SUGEEREHCIAE
1.En d==sapouerdio
ZFl 3= =mcy=rdn, nil B0 de=sE oo
I O= aousndo
4. Tiodalm=nie de souerdc
Lo Orskders Lst=d (o 1 - ian (L]
Impemem=sciin d= mequizks pam =
g : g Al X 1 D[
determinsckln &= la Enends compantids
e protEps oy derschos del pmgenker 7 el
45 | desarmolic Inegrai del menar? SUGERERCIAS

1.En desaomendio
Z Bl 3= mcp=rdn, nil B0 de=smroeikn

3 O aouerdo

4, Tofalmerie de aouendic
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PROMEDIO OBTENIDO: A(X YD( )

7.COMENTARIOS GENERALES

8. OBSERVACIONES:
NINGUNA

Dr. Robinson Barrio de Mendoza
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VARIABLES

PROBLEMA

HIPOTESIS

OBJETIVOS

INDEPENDIENTE:

Tenencia compartida

DEPENDIENTE:

Requisitos de
determinacion

¢La falta de requisito para
la determinacion afectaria
a los derechos de los
progenitores y al interés
superior del nifio?

Al incorporar requisitos
para la determinacion de
la tenencia compartida
conllevard a la no
afectacion de los
derechos de los
progenitores y al interés
superior del nifio y
adolecente.

GENERAL:

Establecer los requisitos para la
determinacion de la tenencia
compartida, Chiclayo 2021.

ESPECIFICOS:

1. Identificar los fundamentos
gue permitan la regulacion de
requisitos para determinar la

tenencia compartida.

2.Analizar

jurisprudencialmente la figura
de tenencia compartida en el
Pert 'y en el derecho

comparado.

3. Explicar como afecta la no
determinacion de la tenencia
compartida, en el interés
superior del nifio y los derechos
de los progenitores

4.Proponer la incorporacion en
el articulo 81 referente a los
requisitos para determinar la

tenencia compartida del codigo
del nifio y adolescente.
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPERIORE DE CUSCO: PARA QUE SE CUMPLA LA SEMTERCLA
SOERE TENENCIA SE FUEDE HACER USO DE LA PRISION CIVIL ¥ DEL
TRATAMIENTO PSIQGULATRICD

Criterio deld Tribunal

S = admerde por parle de los progewifores fufolerancis, agresavand, o oonductas
similares frevefe a fos mewores, comducty obstracoonizta gue imprda oer al olro o s
memores lijos o sustraomdn de orlguient ae fos menores e be femencis sl ofeo
progenilor, deferd disponerse o mardito de detemeidn famafiafe por o plazo de 24
foras, al progenitor responsable o a0 ambos de =er & om0, a9l como ordemirae <o
trslamiernto poiguidbnios,

SENMTENCLA DE VISTA

Expedicntc . U794 200 0-0- 1000 -] R-FL -0
D] anle - D Lz Coelboogen Todinkn,
Demsnared ado - Eliwy Secbiaidives Clarcia.
Blalieria - Famnilia - Tenencia.
Froind - Primwrr [uigade Familia.

Juiz Sasp. Pooenle - Hara Fineda.

Resslucihn N™ &7

Cusco, 19 de sepiisanbee da 2004

ALTTTYS ¥ VISTONG: Fl presnds process venido en apidacion, sim el infores: de
Las paries comlorme & la constancia Jde vista de causa de fcha 71 de agosioe de 2004
fojas B4

I. RESOLUCKRN MATERLA I APELACKIN: La senlenca condemida en la
Eemoduciden M7 60, dedocha 06 de saaeeo de 2004 [Logas 736, Gue Resuclve Diclarar

FLEN DA en parte la demarsda de lnjas 37 v siguienies regularizada a lojas 47,
imberpuesia por dofia Dita Luz Coddlocars Tolede contra don Eloy Schiadlnn
Caaecha, sobae lenincis v ousloddia B Mo

En consecuencia, THSPONE: la TENENCIA COMPARTIDA entre dos ELOY
SCHIAFFING GARCIA v dofia DENA LUZ OCELLCCARD  TOLEDO,
progenitores de los nifos Rodaolio Jesis Schiafing Coellocars, & sais de 14 ahos
v 2 prwses dir el cronoligica v Lucens Vakeey Schialfine Coellocass, de mdbs &
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0 ol v M mews & aded cronoligica; modalidsd de wmeancia que
(wmporalmenie] svd dercida, & La siguienle mandsa:

1- D By Schialling Ganca, ejeroird La benencia & sss menoes hijos Rodolio
Jesiis y Lucero Valery, durame o periodo kolive ewolie avual, conloeme a las
dispisicions S las instilucioms sducativis donde ambos s dearmollarin
sus actividades educaciomaliss en los nivelis primario v ssosndario, e s ol cso.

2- Do Dina Luz Codlocan Tobada, gererd L benincia i sss smemnes hijos
Rodelto Jesis v Liscero Viilkery, duraste ol tiempo & duracin de ke periodos
vicarinnakis ssonlanes anual v di mvidio aito

A S pstablece = nigisen e visitas abierto a lvor de ambos progeniloees, a
wdocto g quer previa cooedinaciin eniee ambos, pusdan visilar & sus e

hijos, cusnde no e encuestren [segin ormsponda) Bapo s cestodia v enencia
inmvidiata v dinarta.

4~ Establace gue PREEVIAMENTE AL CUMPLIMIENTO DE LOS TERMINGS DE
ESTA SENTENCIA, la familia integrada poe los justiciablis actor v demasdado,
aad Como sus Bos menons Bios, pcban apovo peicokigion v peacole rapsticn,
ierapia peicokiwica di grupo lamilias gue e su comjunto o ssledamnis -ook
& la Wnica especializada eomnpheadia- dibwrd elocbulr o Servicio de Paicologia del
Egquipe Multidisciplinario & esta Corle Superior & Justicia, por las
oportunidades o wesionis que san s, propendivno 2 b eradicacion de
o8 aspecios comductuaks que & Sheby de conclusice, ban sido resusidos o el
lieral "iE° del cusrto “Corsiderande” de esla Senlencia v oen ol indoeme
peicoligicn di lnjas 547,

Sin sanion on coslas n ooslos procesalis, supusto gui ambos jusliciables hun
lenido fnis adicenles para compaKcer a uice.

|Lmnmmﬂlmmmmmmm&mmnwnm
ECHIAFFING CARCLA, inlspone maerd de apelacidn conka Lo senbencia anbes
mwrciinsda solicitando su revocaioea oon |os fund amenics gue contiens.

L FUMDPMAMENTOS DEL COLEGIADCE

PRIMERCY: La lenercis of s meliucidn gue lee por lisalided peser & senor Bajo
el cumsdad ode ums i ko padies al enconlare deboa soparados & beche, a0 abenciin
a cotleraciores qu be seanm mnds lovoralles &l menor v o0 busca de s bliswsla, adio
eh, Wnbitedn oo morle ol inlends puperaes Jdil il eenclalmenle atemdiendo a
comeideraiais que wesllen lavoerablis pera dsle, anleponiends & cuakjiswe ol
comaiderariie su baenealar, oo I kastiva la somna diel eticueds B4 del Codio dae los
Midwe: ¥ Adokcemtis’; de mode gue para ol cass de delermirars oadl & ke pades
bredrd Lo bimircin

“Articale B4 - Faruliad del peer - “En coon de ne cxwie acuerdo sohre b imescia, en onkgeien de wes
masdabdaden, 2l jucs resobrent imindio o csenia ko siguscnic:
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SECUNIMY: Todas Ll mididas sdopladis en un proveso solee locia Silwn eslas
bosadie em ol idenls superior el Eeaor, guam Ui deracho @ disaeeollarss
imtegrament on ol oo & sna lamilia ¥ de s ser separsdo & ella siso por
cifcurslanciss sepiciales establividas en la ley, con L lnadidad de prolegeros; ello en
esiricta aplicacen Jdi o dispusio poe o Cidigo Civil, o Codigo & los Mifics v
Aadcdescenles, & como ke comvnios mlemaSonels mldicades por o Perd g
cormlibuyen @ marco gl domde & disarrolla @ disecho lamiliar v oen el cieo
espucilicn de la proteccice del menor hasindoes esencialments om o inlends supstior
el o ¥ il adolesconie

TERCERD: Expuisio aquello, no dite perdirse de vista que, La liralidsd de ks midios
probaborios of aonediar loe Bechos expueslon por Lis padks v producsy cerleza am el
juizpador repacto di ke pustos conbroveriides v fusdlamendas sus dicisions: (A 158
del C.P.C aplicalde supleboriaments) asimismo conlorse estableor o artinzlo 197 dil
cuirpo begal scolado, los medios peobatorios wom valorados én bofng comfusila por el
Juiz, ubilizared v s apweciaciin razomada, exprecdndoss shlo L valoracioees nciales
i deermisandis g sustenlen su dickidn

CUAETTY: Do e diche conleato, & lane o demanda inlerpasia por DINA LUZ
CCELLCCARD, conbra ELOY SCHIAFFING GARCIA, sobre  CUSTODIA ¥
TENENCIA DE MENDRES jfojas 37, asteanada a foja 47). Son fendamentos de la
s la

il H demandado en medsm de sus  condisclas  immnorakes | elaciones
eatramatrismonialis), hizo aandono de hogar dejando a su lamilia e cospleo
aluasednne moeal v madial.

i) Ao ks s ibudcihn L dimasdante & v en 1 mnperioca mecoesidad G inler pos
ury rrocis g alimenios comtea ol demandade en b cdudad de Anequigpa

i)  Eldemando a edecto de no cumplie ss obligacide aimenlaria, despuais di haber
iitalbralo Geica v priceldgicamends a b achoea v a sz bpee los levda Lo chisdad de
Ainjisipa, st al Cusco.

i) Lo memioss oencsndian achalmele bago o podir de la hessasa del
demandado Fosana Schialfing, siende que diches mitons vienen siendo
manipulados por parte die b lamdlia del Semandato

vl Lo metdres & enduenbran bawemaedos, desculdsdos, desnubrides, @ folal
altsarsdoie, v 6o ke permilea ver o Sis B

QUINTO: Por otra parte, o demandado ELOY SCHIAFFING GARCIA, mediante
Reseducidn N* 02, del 24 de sepliembee de 2110 [fojas 55), hee declarado FEBELDE. En
Lamdn e pod ercrilo de bogas 143, o precilado s apersona &l procesn ¥ diduoe L
pulicad di actusdos, con e argussnbo gui bomd informalmente conocimento de la
demanda a deslimpn; peicion g lue deckissda IMPROCEDENTE por Resnluciia
N™ (8, el 14 e divciembee dir 2110 [fogas 181), dicksite que no fse ismpugeada.

aj El hio deben pormasceer con 2l progemioe con quics convived moryor Eempe, skmpe gee ko
frvarsblc;

bj o kije mamer de e | 3) afies permasceen cos b madee: v
rjElndqtl-cH::phinnrhnnﬂﬂhHﬁh.ﬁnnﬁhnirbhtﬂltmﬁFnﬁ:
WG

En cuslquicn de s supussion, of juer prioness o clogamiceio de b ioenes o cusiedss o qusm megr
prmniee el deveche del nitn, nifa o sdelescenie 3 monimer conlacts conel oire pogmiir”
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N 03744.2007-PHCTC
LA LIBERTAD
JOSE LUIS SIQUIN HUATAY

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima (Trwillo), & los 12 dias del mes noviembee de 2008, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Mesin Ramirez, Landa Arrovo ¥
Beaumont Callirgos pronuncia ka siguiente sentencia

ASUNTO

L Recurso de agravie constitucional interpuesto par don Roberto Camanza Valle
nbogado de don José Luis Niquin Huatay, contra In resolucion de la Sala Peoal de
Apelaciones de In Corte Superior de Justicia de La Libertad, de fojas 89, su tocha | de
Junio de 2007, que declara improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 17 de mayo de 2007, ¢l recurrente interpone demanda de hdbeas
corpus contra los integramtes de la Segunda Sala Penal Ligusdadors de la Conte Superior
de Justseia de La Libertad, vocales Jorge Cueva Zavaleta, Enrique Namuche Chunga v
Alipio Becerra Preteil. Alega el recurrente que mediante auto de aperura de instruccidn
de fecha 20 de marzo de 2007, se Je abrid proceso penal poe la presunta comsidn de
delito Contra la Libertad Sexual {viclacidn de menor), habiéndosele impuesto la medida
de comparecencin restringida sujetn o reglas de conducta, ¥ que habiendo sido apelada
por la parte civil, la Sals supersor emplazada revocd fa mencionada comparecencia por
¢l mandato de detencidn, dando por acreditada In existencia de peligro procesal sin
fundamentar este presupuesto previsto en ¢l artfculo 135 del Codigo Procesal Penal,
situacion que vulnera su de ituctonal a la libertad individual.

1 Realizada la investigaciéh sumaria, se recaba copias certificadas del cunderno de
apelscion N° 168-2007 ongy

El Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Teujillo, con fecha 18 de

mayo de 2007, declard improcedente la demanda por estimar que la prvacion de la

. libertad del recurrente derivada de la cuestionnda orden de detencidn s¢ encuentra

Y debidsmente motivada en los presupuestos establecidos en el anticulo 135 del Codigo
rocesal Penal

La recurrida confirma la apelada por los mismos fundamentos.
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FUNDAMENTOS

B

Se cuestions mediante la presente demanda la falta de motivacian del mandato de
detencitn que en grado de revision impusiera al actor 1a Sala penal emlazada,

Es constante - reiternda In doctrina jurisprudencial del Tribunal respecto de que
(. JLa necesidad de que bas resoluciones jidiciales seas motivadss e un peinsipio que informa o
eercitio de la funcadn perisdiccicnnl y, &l mismo tiespo, en derecho ccastaucianl de oo
Justiciablés. Mediante ella, por un lado, se garantiza que |2 admmistracion de justica se leve 2 aabo
de cooformadad con la Constitusion y s leyes (articulos 45 y 1387 de la Comstitecidn) v, por otto,
que tos justiciables puedan ejercer & manera efectiva su derecha de defensa”™. (Cfe, STC N * 8125.
2008-PHC Caso Jeffrey Immel)

En efecto, uno de los contenidos del derecho al debido proceso es ¢l derecho de
obtener de los drganos judiciales uma respocsta razonada, motivada y congruente
con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de
procesos. La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en
proporcidn a los wrminos del inciso 5) del articwlo 139% de I Norma Fundamemal,
garantiza que .08 jueces, cuslquiera sea la instancia 2 la que pertenezcan, expresen
Ia argumentacidn juridica que los ha lievado a decidir una controversia, asegurando
que ¢l ejercicio de la potestad de administrar justicia se baga con sujecion a la
Constitucion y a la ley; pero también con la finalidad de focilitar un adecuado
cjercicio del derecho de defensa de los justiciables. En suma, garantiza que ¢l
razonamiento empleado guarde relacion y sea suliciente ¥ proporcionado con los
hechos que al juez penal cormesponde resolver,

En ¢l presente caso, del andlisis de la resolucién de fecha 20 de marzo de 2007
(fojas 13), que decreta contra el accionante la cuestionada medida de detencion, asi
come de los actuados que obran en ¢l expediente. se concluye que en @l resolucion
se expore la fundamentacion de becho y de derecho que justifica con sufickencia y
razonabilidad 1a adopcion de esta_medida de restriccion de la Tibertad personal,
habeendo cumplido los m plazados con la obligacion constitucional de
. En  consecuencia, ln demanda debe ser

Adicionalmente u lo en los pardgrafos precedentes, es necesario precisar
que conforme se desprende 1a Constitucion, en wdo proceso judicial en ¢l que se
deba verficar la afectacion de los denechos fundamentales de nifios o menares de
edad, los drganos jurisdiccionales debe procurar una atencidn expecial y prioritaria
en su tramitscion. En efecto, como uno de los contemidos constitucsonalmente
profegidos del articulo 4° de Ia Constitucion se establece que “La comunidad y ¢l
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente {..)", haciendo que la
preservacion del mterés superior del nifo y del adolescente sea una obligacion
includible de la comunidad v principalmente del Estado, Desarrollado tal contenido,
el Codigo de los Nifios y Adolescentes ha precisado en el anticulo 1X que “En toda
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medida concemiente al nido y al adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Ejecutivo, Legislative v Judicial, del Ministenio Piblico, los Gobiemos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demdis imstituciones, asi como en L acesdn de
la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifo v del
Adolescente y ¢l respeto a sus derechos” (resaltado agregado),

Tal atencidn a prestarse por los drgancs junisdiccionales, como se desprende de ln
peopia Norma Fundamental (articulo 4°), debe ser especial en la medida en que un
nifio o un adobescente no se constituye en una parte mas en el proceso sino una que
posee caracteristicas singulares v particulares respecto de otrus, por lo que mis alli
ded resultado del caso, debe procurasse un escrupuloso tratamicnto v respeto de sus
derechos durante ¢l proceso. Asimismo, tal aslencion deber ser priovifaria poes el
interés superior del nifio y del adolescente tiene precedencia en la actuacidn estatal
respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no s encuentran
comprometidos sus derechos fundamentales,

Poe estos fundamentos, ¢l Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

la Constituesdn Politsca del Pert)

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA Lz demanda de habeas corpus.

Publiquese y notifiquese. E

8. i

MESIA RAMIREZ I

LANDA ARROYO /¥ , .

BEAUMONT CALLIRGOS

Lo que certifico:

O FRMESTD FIGUESON SERNARDIN
SLCRETANO RELATOR

121



CAS, N* 36 T- 2N S-CUSCO
TENENCIA Y CUSTONA DE MENOR.
Lima, ocho de agosto de dos mil dieciséis

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICLA DE LA
REPUBLICA: Vista la cousa nimero ires mil setecientos sesenin v siete = dos mil quince,
efectoados o debate y la voincidn comespondienies, emite |a siguienie sendencia.

L MATERLA DEL RECURSD

Se trat del recurso de casacidn interpuesio por Edison Wargss Estrads a fojas mil ciento
cuarenta y cinca, oonira la semencia de wisin de fojas mil noventa v dos, de fecha treimia de
Jjunies de dos mil quince, expedida por la Sala Civil de In Corte Soperior de Justicia de Cuseo,
gue confirma la semencia apefada de fojas noveckenbos veinie, de fecha veintiocho de enero de
dis mil quiree, que declam fundoda la demanda.

I FUNDAMENTOS DEL RECLURSO

Eizia Saln Suprema, medianie resolucitn de fojas sesenta v nueve del coademillo de casacidn, de
focha weimte de octobre del dos mil quince, ha declando procedente e citndo recurso de
casackin, por los consales de:

&) Infraccion normativa material de la Ley N* 20269, Ley que modifica los articulos 81 v
&4 del Codigo de bos Mifes v Adodescenies, incorporando la tenencia compartida,
alegande gue dicha mfrocciin se ha producido poque |a seniencin de vista en s
considerando dévimo desconoce ln mencionada ley, refiriendo goe el ssiema persanos
ha adopiaido |a tenencia de cardeter monoparental

by D forma excepeional, en aplcacion del articole 3924 del Codige Procesal Civil,
modificado por la Ley N* 29364, por [n ceusal de: Infraccion nommativa procesal del
articubo | 3% incisos 5 v 5 de la Constitucion Politica del Peni, o efecios de evaluar si la
Sala Superior ha cumplids com motivar debidamente, v =i ha aplicado normes que
resultan pertinentes &l caso de gubos.

L CONSIDERAND:

Primero.- Previamente a la absolucion del recorso de cosacidn sufr evamime es necesario hacer
um breve recoenio de bo scontevido en ¢l proceso. Del examen de oulos se fiene que o fojes
treinia y ocha, Elvira Erika Cabrera Huaydlani interpone demanda de tenencia y ousiodia de o
menar hipo, conira Edison Varges Estrada; siendo sus fundamendos de hecho que con el
demandadi procrearon o sy menor hipo Giancarlo Edison Varges Cabrera y debédo a la conducta
del demandado -alcoholisme y problemes econdmicos- fracasd ln convivencia en agosio de dos
mil doce. El demandado demostrd una conductn iresponsable mo cumpliendo con sus
ohligaciones econdmices, mativo por el ooal ke inickd una demanda de cobro de slimentos que
s tramit ame el Jurgado de Paz Letrodo de Arequips. MNunca privd o demandado de su
derecho o wisitar & su menor hijo pese o que la smerazsha con quitirselo. El veintiséis de
dickembre de dos mil doce le permitid verla, haciéndole creer o demandsdo qoe esiohs
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arrapaniide del dafle causadis, ko que sprovechs &ie para levarks o la ciudad del Cume cin o
consentimiento. El demandado s2 negd & devolverle a su menor hijo, siendo la persora menos
indicads para estar @ su cuidada, por ser una persona emocionalmente inesinble, ademds de
ahusivo vy obsesivo, como sz tiene de b mabtiples memsajes de dexio que tiene ln scciomanie
como precha en las demandas de violencia familiar, ademas de ser imesponsable, como queda
demicsirado en la demanda de alimenios, &i comi ol padecer de un problema de aleoholisma.

Segumido- A& fojas ciento doce, Edison Vargas Estrada contesta la demanda sefalando que s
empleado, con irshajo esiable en el Hospiinl de Essalud de Cusco, laborando en forma
iminterrumpida por quince afios como personal admimistrtive de b8 Red Asigencial
dedicindose & s trabajo y &l coidsdo exclsive de su menor hijo debido al shandono
econimico v morzl de la demandante. Con ella se conocieron aproximadsmenie en setiembine
deel aftr dos mil siete en dicho ceniro lshoral, siendo gue la demandante no le manifesit qoe
tenia un hijo de otra relacicn sentimendzl ¥ que en esa época convivia con el padre de su menor
hijo en |a civdad de Arequipa, siendo gue sdlo cosndo b accionante s¢ embarazd, en agosio de
duoes il oechay, le puso en conocimienta de ello. La demandante mantiens una serie de problemas
COM su eX convivienie a razdn de las denunciss goe se han msindo ambos en b ciudad de
Arequipa, sendo que mantienzn conflicios, pebeas, escéndalos muy graves en ¢l domicilio
donde sz encomtraba su menor hijo en la civdad de Arequipa, por ko cual s encuenim en
immimenie peligro d= ver afeciada su imiegridad fisica, psicoligica v morl. Afirma que siemgpre
e forma responsable v madura quiso preservar su relacion oom | demandante, siendo falso que
tenga problemas de alcoholismo. Munca desampard econdmicamentz & su menor hijo, v b
oochonanie |z ha miciado un proceso de alimentos de mala fe, siendo que skempre le gind dinero
o través del Banco die [a Macidn, &si coma le entregaba dinero en forma personal, llevaba viverss
¥ prendas die westir par sy menor hijo, € incluso par el oo hijo d2 b demandande. Con e
tmico afén de commnicars: con s hijo hico instalar m feléfone fjo en e domicilio donde se
enconiraha vivienda en Arequipa; sin embargo, la demandante en muchas oporunidades corizba
el teléfomo y no le comumicaba con su hijo. Para ] mejor cuideds de =0 menor hijo contraid los
servicios de una nana yo que la aciors slia & o centro laboml a las siete de la maftana y
reiomaba a altas horas de |a noche, estando diche menor pricticemenie ahandonado. Luego de
hacer varios viajes a la cindad de Arequipa, los abuelos maternos le reiteranon que lo mejor seria
oz su menor hijo esié a su cuidasdo v que bo levara a la cisdad del Cusco pongue no solo estaba
desatendido, sino que estaba en rizsgo su integridad fisica, psicoldgica v moral. Su menor hijo
o esinha bien cubdado y, por el contrano, esinba practicamente abandomado al igual que so
medio hermano, siendo que ¢l veintidds de diciembre de dos mil doce, visid una vez mds a su
hijo en |a ciudad de Arequipa, encontrindiobs en estado calamitoso, sin aseo personal, con ropa
o adecoada, mal de salod; motive por el cual le reclamd a la demendamie, guien be manifeshd
gue ya 0o podia con el cuidado de sus dos hijos ¥ que em mejor que lleve a su menar hijo al
Cusco. Sorprendentemenie |3 accionanie habia aseniado una demmcia en la ciudad d= Arequipa
¥. posteriommenie, en la ciudad dell Cosco, endenindose recién que habia sido demandado en el
mes de noviembre de dos mil doce por cobro de alimentos. Viendn el shandons maral ¥
eoonimico de su hijo, al que foe sometida por s progeniion, &i coma por el grave peligro goe
corme su integridad fisica, psicobigica v moral, debido & los problemes que mantiene aguéll con
el progenitor de su hijo mayor, & ¢l demandado kb persona indicsds pars brindar costodia ¥
tenencia en su menar hija, ya que le brinds mejores atenciones v esid en mejor sitvacion de
desarrollo, en un clima de tranguilidsd y armanka, en compaitia de sus familiares, donde percibe
armonia y par, considerando, sdemds, que no pusde abandonar su formacion educativa ya que
s encuenira matriculado en la Insisucion Educaiiva Muesim Sefom del Rosario.
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Tereers- El A guo, mediante sentencia de fojas novecientos veinte, de fecha veimtiocho de
enero de dos mil guince, declara fundada la demanda. Como fundamentos de su deckion
sostiene que del acervo probatorio se tene que €| menor Giancaro Edison Yargs Cabrera
entonces de tres aflos de edad, se encontraba en poder de la demandante; sn embargo, o
demandade lo apanid de su cuidsdo. Asimsmo, indica gue st ha determinado gue b
composicion dz la famila de ls demandarie alcan sido 2 |a actom v & s hijo mayor David
Alejandro Portocarrero Cabrer, de nueve aflos de edad, y si bien aquélla habrin padecido de
violencia familiar, por pane de Amando Portocarrero Osono -progendior de su hijo mayors, elko
s produjo anies del nacimienio del segundo hijo de la demandante {vemticineo de stnl de dos
mil nueve); no habwéindose demostrado que los hechos de violencia familiar suscitados en =a
fecha bayan contimado, por |o fanio, no exisie posihilidad alguna de niesgo oomtra la integndad
fisica del menor. Por el conirano, se infiere del soervo probatorio consistente en informes
psicoligicos ¥ sociales, que o ambiente donde sctualmente s encuentra viviendo €l menar no
es ¢ adecusdo pan el desarrollo de su personalidad conforme han armojado bos mformes
paicologicos, va que el demandado e inestable emocionalmente, es violenta, vulgar y
sarcisticn, lo cual concuerda también con la evaluacion del menor, va gue no pusde hablar de s
progensiora delante del demandado v tampoco puede afirmarse en el nicleo familiar donde se
encuentra, no poede contrariar a su progenitar, lo qoe significa que ¢ demandado sjerce control
sobre las respuesins v formacion del menor, lo que hace que sea inestable emocionalmente,
advirtiendose indicios de una alienacion del menor en contra de la demandante, por lo que ls
optimas condichones econdmicas gue €l progenitor le brinda no resultan suficientes mite la
mesiahilidad emocional en el ambienie &n que se encoenira. A su fumo, en lo que concieme 2
sccionarie Elvirn Erka Cabrera Huayllani, €] 4 quo indica que s¢ ha establecide gue no
presenia simiomaiodogia psicopaioldgica gue b mmpida v adecusda percepeitn v evalusciin de
la realidhd, sendo que, si bien tiene personalidad con rasges mestshles, tiene capacidad de
percibir ¥ evaluar b realidad; asimismo, presenta wa resccion ansiosa mixta depresiva gue estd
asociada a la sitmcion de s menor hijo v al proceso judicial de Tenencia. En el informe social
s tiene que ésta, redne ks condichones mecesanas para poder asumir la resporsabilidad y
crionza del menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera. De fodo ello, infiere que quien s
Encuenira en mejores condiciones para La crianza y ouidado del menor s la demandanie, puesio
que existe mayor estahilidad sobre todo emocional en ella, tanto mis, gue la norma es clam al
seflalar que, en caso de no existir acuerdo sobee b tepenci, el hijo debe permanecer con el
progenitor con el gue vivid mayor tiempo. Finalmente, o fojes quince, obra la Resolucidn
nimere wno, de fecha cinco de noviembre de dos mil cinco, sobre un proceso de Alimentos.
seguido por la demandamie conim el recurrente, sin ambarge, no s acreditn que  demandadio
s¢ encuentre al din en sus pensiones alimenticias, por lo que no procede fijar un régimen de
visitas para &l recurrente.

Cmante- Una ver apeladn ba mencionada seniencia, |a Sala Supencr, mediante sendencia de
visia de fojes ochocienis cuarenia y cinco, de fecha treimia de junio de dos mil quince, b
confimma. Como fundamenics expone que el sisiema penmane ha opiado por la tenencia de
caricier monoparental, es decir, solo wno de los progenitorss puede gozar de ln misma, fijindose
un régimen de visitas par ¢l oim. Asimismo, de la revisiin del expediente, colige que &l menor
nctualmente cuenta con seis afios de edad y vive con su padre, pero confome 2 lo manifestado
por la demandante en sus diversos escrites, el demandado no le permite ver al menor, lo gue es
comoborado com los resulindos de las diferentes pencias psicologicas v los informes. sociles
antes descritos, situacion que se toma mucho mis grave, en tanto el A gue concedid la tenencia
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