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TESIS

ANALISIS DE LA PROBLEMATICA DE TENENCIA
COMPARTIDA EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DE
CHICLAYO, 2017

Resumen

En el presente trabajo de investigacion para optar el grado de bachiller de Derecho con
el tema: “Andlisis De La Problematica De Tenencia Compartida En Los Juzgados De
Familia De Chiclayo, 2017”; se realizd un andlisis profundo de forma sistematica de

todos los elementos que se relacionan con el objeto de la presente investigacion.

Asimismo, en el capitulo | se consigna la realidad del problema estudiado, acerca de la
Tenencia compartida, problema que no solo se evidencia nivel nacional, sino
internacional; para luego continuar con el estudio de planteamientos tedricos, normas y
legislacion comparada respecto a la variable a estudiar, conllevando a la formulacion
del problema donde se plantea la hipdtesis junto con sus variables y objetivos de la
misma; en el capitulo I, se consignd los métodos, el tipo y disefio de la investigacion,
seguido de su variable y operacionalizacién, se desarrolld la poblacién y muestra, a
través de diversos instrumentos tales como: La encuesta, continuando con los criterios
éticos y de rigor cientifico que se aplicaron en la presente investigacion; en el capitulo

I11, se desarrollaron los resultados y la discusion de los mismos.

Finalmente en el capitulo 1V, se desarrollaron las conclusiones y recomendaciones,
donde se arrib6 a la conclusion que con la actual reforma, implementada por la
legislacién nacional, ambos progenitores tendran las mismas posibilidades paraeducar,
asistir y cuidar a sus hijos; asimismo de ocuparse de su alimentacion, vestimenta, salud,
llevarlos al colegio, llevarlos a pasear, llevarlos a visitar nuevos lugares y compartir con
los abuelos y pariente cercanos; en pocas palabras todo aquello que acarrea la atencion
y cuidado directo de los hijos durante los dias que estén bajo su custodia; por lo que de

esta forma fortalece los vinculos familiares y el desarrollo integral del menor.

Palabras clave: separacion, tenencia compartida, interés superior del nifio.



Abstract

In the present research work to choose the bachelor's degree in Law with the theme:
"Analysis of the Problems of Shared Tenure in the Family Courts of Chiclayo, 2017";
an in-depth systematic analysis of all the elements related to the object of the present

investigation was carried out.

Likewise, chapter | records the reality of the problem studied, about Shared Tenure, a
problem that not only is evident at the national level, but also at the international level,
to then continue with the study of theoretical approaches, norms and comparative
legislation with respect to the variable to be studied, leading to the formulation of the
problem where the hypothesis is presented along with its variables and objectives; In
chapter 11, the methods, the type and design of the research were recorded, followed
by its variable and operationalization, the population was developed and shown,
through various instruments such as: The survey, continuing with the ethical criteria
and scientific rigor that were applied in the present investigation; in chapter Ill, the

results and the discussion of them were developed.

Finally, in chapter 1V, the conclusions and recommendations were developed, where
it was concluded that with the current reform, implemented by national legislation,
both parents will have the same possibilities to educate, assist and care for their
children; also take care of their food, clothing, health, take them to school, take them
for a walk, take them to visit new places and share with grandparents and close
relatives; in a few words everything that brings the attention and direct care of the
children during the days that are in their custody; so in this way strengthens family ties

and the overall development of the child.

Keywords: separation, shared ownership, best interest of the child.
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Introduccion

1.1.REALIDAD PROBLEMATICA

TENENCIA COMPARTIDA

111. A nivel internacional

La tenencia o también denominada custodia compartida, es la situacion legal
mediante la cual, en caso de divorcio, ambos padres ejercen la tenencia legal de sus
hijos menores de edad, en igualdad de condiciones y de derechos; sin embargo en
esta figura, surgen una serie de problemas, en cuanto si tal medida dictada por el
legislador resulta beneficiosa para el menor, ya que en algunos casos podriaacarrear
dafos futuros; por lo que para prevenir tal dafio, se ha impuesto que el menor pueda
vivir con ambos progenitores, quienes deberan encargarse del cuidado, educacion y
alimentacion del mismo; tal como se evidencio en el Diario BiobioChile (2017),
donde en su portada indica la frase: “Estudio afirma que custodia compartida
disminuiria el estrés en nifos de padres separados” donde Jani Turunen, especialista
en demografia de la Universidad de Estocolmo y el Centro de investigacion sobre la
salud mental infantil y adolescente en la Universidad de Karlstad; sefialo que: “Los
nifios que viven a tiempo completo s6lo con uno de sus padres, pueden estar mas
propensos a sentirse estresados que aquellos en situaciones de custodia compartida,
ello dependiendo del nivel de conflictos que se puedan generar entre los padres o
entre padres e hijos; asimismo, aquellos menores podrian también perder recursos
como familiares, amigos y dinero; datos que se obtuvieron de las encuestas de las
condiciones de vida en Suecia, ULF, 2001-2003 y un total de 807 nifios con diferentes
formas de vida respondio a las preguntas sobre la frecuencia con la que experimentan

el estrés y lo bien o mal que se llevan bien con sus padres”.

Asimismo, se debe tomar en cuenta que esta figura se encuentra regulada en diversos
dispositivos a nivel internacional, con el Unico fin de velar por el interés del menor;
sin embargo existen paises que aln no regulan esta figura, y que en este tipo de casos
donde se tenga que ceder la custodia de un nifio, la decision resulta desproporcional
; tal como se evidencia en el Diario el Tiempo (2017), de Ecuador, que indico en su
portada: “;Custodia compartida?”’; asimismo en dicha pagina sefialo que: “En

Ecuador solo existe un tipo de custodia, la no compartida, que normalmente la tiene



la madre del menor de edad. Si el padre desea la custodia debe demandar a la madre
del menor, argumentando que los derechos del nifio corren riesgo; asimismo, a pesar
que en la Convencién Internacional de los Derechos de los Nifios de la ONU, se
advierte que estos no pueden ser separados de sus padres en contra de su voluntad.
Lamentablemente al realizarse un divorcio existe una separacion de parte de uno de
los padres, incumpliendo los derechos de los menores a compartir con sus
progenitores; los padres reclaman que la ley establece que aun cuando ellos estén
separados, el derecho del nifio prevalece y por lo tanto, a excepcion de que la relacion
sea perjudicial para el menor, los nifios deben mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos progenitores”; situacion que resulta perjudicial para el

menor, ya gue causaria un impacto negativo en su estado emocional.

De otro lado, cabe la pregunta si esta figura juridica deberia ser considerada como un
¢Derecho o un deber?; ya que se cree que ambos padres tiene el interés de quedarse
con el menor; sin embargo no siempre sucede asi, razon por la cual algunos paises en
su legislacion establecen ciertos criterios para dictarla, a pesar que uno de los
progenitores no desea; tal como se evidencio en el Diario Cordoba (2018), de Espafia,
donde se difundio la siguiente noticia: “La Audiencia de Cordoba impone la custodia
compartida a un padre que no la queria”; al respecto la abogada Azaustre sefiala que:
“hasta ahora, los tribunales entendian que si el progenitor se negaba a cuidar de los
hijos, dificilmente se le podia obligar”, y recuerda que “desgraciadamente esa fue la
solucion de la Audiencia de Valencia a una madre que solicitaba la implicacion del
padre en el cuidado de un hijo enfermo. Y la de un juzgado de Madrid a una madre
que pedia ayuda para compartir con el padre los cuidados de su hijo autista: el padre
se negaba incluso a pernoctar con el menor, y el Juzgado accedio, argumentando que
no se podian imponer al padre las estancias no pedidas por ¢l mismo”; asimismo, en
el mismo diario la letrada de Aeafa destaca que: “afortunadamente, en el caso de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba, se ha velado prioritariamente por
el interés de los hijos; estamos acostumbrados a que la guarda y custodia se pida
como un derecho y este fallo nos hace reflexionar sobre el deber que implica tener
un hijo, pues también es una obligacion cuidarlo cuando existen circunstancias

excepcionales que asi lo requieren”.



112. A nivel nacional

El tema sobre la tenencia compartida, es un fenémeno que actualmente en nuestra
sociedad peruana, ha sufrido una reforma, de suma importancia; ello a través de la
modificacion de algunos dispositivos, pertenecientes al Codigo de nifios y
adolescentes, con el fin de salvaguardar el bienestar del menor, quien es mas
propenso de sufrir algin dafio psicoldgico a causa de la ruptura de sus padres; razon
por la cual, ante esta modificatoria, se garantiza una convivencia continua del menor,
con sus padres; quienes deberan tener un buen comportamiento y seguir los
parametros establecidas en ella, caso contrario el juzgador tomara las medidas
correspondientes; tal como lo indica el Diario Andina (2018), de Lima, donde en su
portada se propala la noticia: “Padres que incumplan tenencia compartida podrian
perder custodia de menor, afirma especialista”; al respecto la abogada Silvia Torres
de Ferreyros, sefiala que: “Ante una situacion como ésta, el padre afectado puede
solicitar la variacion de la decision judicial para que se le otorgue la tenencia absoluta

y, en cambio, al otro se le asigne solo un régimen de visitas”.

Asimismo, teniendo en cuenta la reforma legislativa, la cual fue aprobada teniendo
como objetivo el bienestar de los menores, esta resulta conveniente ya que debido a
la creciente estadistica que presenta el Per( sobre los divorcios es sumamente
alarmante, por lo que surge la interrogante sobre ¢ qué pasa con los nifios?; al respecto
la abogada de familia Teresa Castro, en la revista Noticias Juridicas (2016), sobre
“;Qué es latenencia compartida?”, de Lima; coincide al afirmar que: “Dicha reforma
resulta beneficiosa para los menores, cuyos padres se encuentran separados, quienes
actualmente se encargaran por igual del cuidado y educacion del nifio; asimismo, el
menor esta facultado para poder vivir unos dias de la semana o unos meses del afio
con uno de sus padres, teniendo dos hogares y padres siempre presentes en su vida
pues cada uno, en su momento, deberd encargarse del cuidado, educacion,
alimentacion, vestimenta, recreacion, todo lo que implica cuidar de un nifio”; en
razon a ello, se evidencia que nuestra sistema legal, fortalece asi la autoestima de los

menores; asi como su crecimiento personal.

Si bien la reforma que se ha implementado en el sistema peruano, resulta conveniente
para el menor ya que mantendra un vinculo mas unido con ambos progenitores; estos

en razon a ello deberan de mantener una buena conducta, ya que el mayor porcentaje



de padres son jovenes; tal como se evidencia en el diario Pert 21 (2013), de Lima, el
cual en su portada subyace la frase “Padres de menores que acuden a fiestas semaforo
perderian custodia”; al respecto el fiscal de Lima Norte, Miguel Angel Gonzales
Barbadillo, comento que: “Si ellos no controlan a sus hijos o desconocen el tipo de
reuniones que frecuentan, podria suspendérsele la patria potestad o la custodia de los

menores por la falta de control y preocupacion”.

De otro lado, siendo que esta figura juridica presupone la separacion de hecho de los
padres del menor, se hace necesario para concederla que entre ambos padres exista
una relacién de colaboracion y coordinacion constante, ello para garantizar que
puedan compartir armoniosamente el cuidado del menor, asi como otras
responsabilidades; pero si esta colaboracion es imposible por la conducta negativa o
confrontacional de uno de los padres, no puede establecerse una tenencia compartida,
situacion que pondria en mayor riesgo la integridad emocional y fisica del menor por
el actuar irresponsable de sus padres; tal como se evidencio en la siguiente

jurisprudencia:
“Casacion N° 3767-2015 - CUSCO (TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR)

PRIMERQO.- Previamente a la absolucion del recurso de casacion sub examine es
necesario hacer un breve recuento de lo acontecido en el proceso. Del examen de
autos se tiene que a fojas treinta y ocho, Elvira Erika Cabrera Huayllani interpone
demanda de Tenencia y Custodia de su menor hijo, contra Edison Vargas Estrada;
siendo sus fundamentos de hecho que con el demandado procrearon a su menor hijo
Giancarlo Edison Vargas Cabrera y debido a la conducta del demandado -
alcoholismo y problemas econdémicos- fracaso la convivencia en agosto de dos mil
doce. El demandado demostro una conducta irresponsable no cumpliendo con sus
obligaciones econdémicas, motivo por el cual le inicié una demanda de Cobro de
Alimentos que se tramitd ante el Juzgado de Paz Letrado de Arequipa. Nunca privo
al demandado de su derecho a visitar a su menor hijo pese a que la amenazaba con
quitarselo. El veintiséis de diciembre de dos mil doce le permitio verlo, haciéndole
creer el demandado que estaba arrepentido del dafio causado, lo que aprovecho éste
para llevarlo a la ciudad del Cusco sin su consentimiento. EI demandado se negé a
devolverle a su menor hijo, siendo la persona menos indicada para estar a su cuidado,
por ser una persona emocionalmente inestable, ademas de abusivo y obsesivo, como

se tiene de los multiples mensajes de texto que tiene la accionante como prueba en



las demandas de Violencia Familiar, ademas de ser irresponsable, como queda
demostrado en la demanda de Alimentos, asi como al padecer de un problema de
alcoholismo.

SETIMO.- En cuanto a la Tenencia del menor, como expresion de la patria potestad,
por la modificatoria introducida por la Ley nimero 29269, del dieciséis de octubre
de dos mil ocho, el articulo 81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes dispone que
cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos, y tomando en cuenta el
parecer del nifio, nifia 0 adolescente, siendo que de no existir acuerdo, o si éste resulta
perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el Juez especializado, dictando las
medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida,

salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

OCTAVO.- A partir de la modificatoria antes sefialada, en nuestro ordenamiento
juridico existe la posibilidad de promover la tenencia compartida o coparentalidad de
los menores, en la cual “ambos padres, pese a vivir separados, tienen los mismos
atributos y facultades sobre los hijos, de modo tal que la patria potestad queda
inc6lume, es decir, ambos padres siguen ejerciéndola (...). Los hijos viven de manera
alternativa y temporal con uno y otro progenitor, las relaciones personales se alternan
con la convivencia ordinaria en una distribucion temporal variable’’2. En ese sentido,
la figura juridica de la tenencia compartida debe entenderse de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que resalta
la importancia de que el nifio no sea separado de sus padres, sino cuando sea

estrictamente necesario para preservar su interés.

NOVENO.- Siendo ello asi, se tiene que al momento de emitir la sentencia de vista,
la Sala Superior indico en su considerando décimo que (sic) “El sistema peruano ha
optado por la tenencia de caracter monoparental, es decir s6lo uno de los progenitores
puede gozar de la misma, fijdndose un régimen de visitas para el otro’’, siendo que
de ello se desprende que al momento de emitir su fallo, lo hizo negando la posibilidad
de establecer si era lo mejor para el menor que sus padres ejerzan su tenencia de
forma compartida, como estaba dispuesto en mérito a la modificatoria antes sefialada,
con lo cual se tiene que ha emitido una sentencia con infraccion normativa del
articulo 81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Sin embargo, se tiene que el Ad

quem si ha ingresado al andlisis de si era conveniente 0 no para el interés del menor

10



el que su padre continle ejerciendo su tenencia, aspecto que resulta también
condicionante de la tenencia compartida. En ese sentido, ha concluido que a partir de
las pericias psicoldgicas de éste (fojas doscientos veintitrés y quinientos trece) y de
su progenitor (fojas doscientos sesenta y seis y quinientos siete), se evidencia que el
menor presenta un apego a la figura paterna, pero con falta de estabilidad emocional
por una inadecuada estimulacion afectiva. Asimismo, siendo que la tenencia
compartida presupone la separacion de hecho de los padres del menor, se hace
necesario para concederla que entre éstos exista -0 sea probable- una relacién de
colaboracidn y coordinacion constante, toda vez que s6lo con ello puede garantizarse
que puedan compartir armoniosamente el cuidado del menor, los gastos de su
sustento y otras responsabilidades en aras de su bienestar. Si dicha colaboracion no
es posible por la conducta negativa o confrontacional de uno de los padres, no puede
establecerse una tenencia compartida, por tratarse de una situacién interpersonal
conflictiva, que pondria en mayor riesgo la integridad emocional y fisica del menor
por el actuar irresponsable de sus padres. Al tenerse de autos que la conducta
reiterativa del padre del menor ha sido la de privarlo deliberadamente del contacto
con su madre -como se tiene de su renuencia a cumplir el mandato judicial de entregar
al menor, asi como de su poca colaboracion para informar en un primer momento en
qué institucion educativa seguia estudios-, habiendose incluso encontrado indicios de
alienacion parental en perjuicio de aquélla, este Supremo Tribunal considera que no
resulta posible conceder la tenencia compartida a favor de ambos padres, por lo que
la evidente inaplicacion del articulo 81 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes en
que se ha incurrido al expedir la recurrida, si bien afecta su motivacién, no es casable
por ajustarse su parte resolutiva a derecho, como lo dispone el articulo 397 del

Caodigo Procesal Civil.

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

supuestos, el Juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor

11



garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro
progenitor. Siendo asi, se tiene que no se aprecia tal infraccion normativa, toda vez
que los criterios establecidos en dicha disposicion estan sujetos a ser aplicados segun
el interés del menor, por lo que al haberse establecido en autos que se encuentra en
riesgo la estabilidad emocional del menor por la conducta de su padre, y que a su vez,
resulta que su madre si cuenta con las condiciones necesarias para asegurar su
cuidado, puede el juzgador no seguir los criterios alli sefialados como determinantes
para fijar la tenencia. Asimismo, dada la conducta del padre del menor, sefialada en
el considerando anterior, resulta evidente que no garantiza el derecho de su hijo a
mantener contacto con el otro progenitor, criterio que la referida disposicion
normativa también establece como condicionante para otorgar la tenencia, debiendo

ésta por ello recaer en la demandante.

DESICION: FUNDADO EN PARTE el recurso de casacion interpuesto por Edison
Vargas Estrada a fojas mil ciento cuarenta y cinco; por consiguiente, CASARON
PARCIALMENTE la sentencia de vista de fojas mil noventa y dos, de fecha treinta
de junio de dos mil quince, emitida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Cusco, sélo en el extremo que confirma que el demandado entregue al menor
Giancarlo Edison Vargas Cabrera a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani,
dentro del quinto dia de notificado, bajo apercibimiento de darse inicio a la ejecucion
forzada de lo dispuesto en dicha resolucion, y la ANULARON so6lo en ese extremo;
y actuando en sede de instancia REVOCARON PARCIALMENTE la sentencia
apelada de fojas novecientos veinte, de fecha veintiocho de enero de dos mil quince,
en cuanto dispone que el demandado Edison Vargas Estrada entregue al menor
Giancarlo Edison Vargas Cabrera a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani,
dentro del quinto dia de notificado, bajo apercibimiento de darse inicio a la ejecucion
forzada de lo dispuesto en dicha resolucion; y REFORMANDO dicho extremo,
dispusieron que la variacion de la tenencia ordenada se efectie en forma progresiva
y con la asesoria del equipo multidisciplinario, de manera que no le produzca dafio o
transtorno a dicho menor y se lleve a cabo observando las consideraciones expuestas
en esta resolucion. Asimismo, INTEGRARON la recurrida, disponiendo que los
Equipos Multidisciplinarios de las Cortes Superiores de Justicia de Arequipa y
Cusco, a través del Juzgado competente de dichas ciudades, sometan también a
terapia psicoldgica a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani y al demandado
Edison Vargas Estrada”.
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113. A nivel local

En nuestra sociedad, las leyes peruanas, para salvaguardar la integridad de los
menores, tiene regulado un proceso estipulado entre sus normas legales, las cuales a
fin de proteger tales derechos se han ido implementando y modificando; tal como lo
indica el Diario El Trome (2018), de Chiclayo, el cual en su portada subyace la frase
“.En qué consiste la custodia compartida de los hijos?”, al respecto la abogada Maria
del Carmen Barragan comenta que: “Esta figura legal no existia hasta el 2008. Toda
pareja, al finalizar su union, tenia que llegar a un acuerdo (de palabra o por la via
legal) para determinar quién se quedaba viviendo con el nifio y cudl de los dos
visitaria al pequefio siguiendo un régimen de visitas; gracias a la Ley de Tenencia
Compartida (N° 29269), papa y mama pueden ofrecerle cuidado y educacion a su
menor pese a estar separados e, incluso, quedarse unos dias con é1”; por lo que dicha
reforma fortalece los vinculos afectivos entre padres y sus progenitores, pese a que

estos no sigan unidos, situacion en beneficio del menor.

Asimismo, debemos tener en cuenta que, a pesar que el Estado ha implementado las
normas en el contexto familiar, con el objeto de brindar y salvaguardar los derechos
del menor; son los padres quienes deben mantener y seguir los lineamientos
impuestos por el legislador; tal como se evidencia en el Ensayo juridico (2018)
escrito por la abogada Patricia Villena, sobre: “Tenencia y custodia compartida de
los hijos”; donde sefiala que: “El problema que podria presentarse principalmente
para la determinacion de la tenencia compartida por el Juez, radica en la disposicion
y voluntad que tengan los padres para ponerse de acuerdo sobre los dias que los nifios
pasaran con uno y otro padre, asi como el tipo de educacién y cuidado a impartir al
menor; por su parte, el Juez de familia, para decidir otorgar la Tenencia Compartida
de los hijos, deberéa tener en consideracién principalmente el parecer del menor y el
Interés Superior del Nifio, evaluando la conducta de los padres, la posibilidad que

tengan de ponerse de acuerdo, asi como escuchar qué es lo que quiere el menor”.
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1.2. ANTECEDENTES

121. A nivel internacional

Quimbita (2017), en su tesis denominada: “Tenencia compartida de los hijos
en casos de separacion o divorcio de los padres en el Distrito Metropolitano de Quito,
primer semestre 2016 (Tesis para optar el titulo de abogado). Universidad Central

Del Ecuador, Ecuador-Quito. El autor concluyo que:

“Si la separacion o divorcio ha sido conflictivo , el progenitor ausente o
el que esta fuera del hogar, se ve sometido a un sin ndmero de
circunstancias negativas, en la mayoria de casos, provocados por el
progenitor que por medio de una resolucion mantiene la tenencia de los
hijos, es aqui donde nace el SAP Sindrome de Alienacién Parental,
conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor,
mediante distintas estrategias, transforma la conciencia de sus hijos con
objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro
progenitor.

Podemos determinar que a raiz de las separacion de los padres se generan
grandes conflictos en cuanto a la tenencia de los hijos, en donde se dan
graves disputas en los juzgados como si fuera un trofeo, y esto se da
precisamente porque existe una desigualdad de género dentro de nuestro
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, que contempla una tenencia unilateral,
dando preferencia a la madre sobre los hijos, dejando al padre en un plano
secundario, de igual manera nuestros administradores de justicia no
miran el interés superior que tienen los nifios, al otorgar en sus
resoluciones un limitado derecho de visitas al padre vulnerando el
derecho al nifio de compartir mucho més tiempo con su progenitor, con lo
cual solo se aleja al padre de su hijo, generando graves dafios psicologicos
en los mas pequefios como son los nifios, nifias y adolescentes.

En nuestra Legislacidon ecuatoriana podemos perfeccionar que la mejor
solucion para evitar causar dafio a los nifios, nifias y adolescentes después
de la separacion o divorcio de los padres, es a través de la Tenencia
Compartida, en donde los progenitores tengan igualdad de derechos y

responsabilidades sobre los hijos .
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Correa (2016), en su tesis denominada: “La Tenencia Compartida Y Sus
Efectos Juridicos En La Constitucion Del Ecuador” (Tesis para optar el titulo de

abogado). Universidad De Guayaquil, Ecuador-Guayaquil. El autor concluyo que:

“La figura juridica de la Tenencia, tal como lo establece la legislacion
ecuatoriana, permite la separacion inmediata de los menores del entorno
familiar, produciendo graves afecciones psicologicas y emocionales de los
menores, asi como también de los padres.

No se encuentra regulada en la ley infra constitucional de forma expresa
formas en la que los padres puedan sustentar de forma directa sus
obligaciones, obligando a los progenitores a litigar en procesos de visitas,
alimentos e inclusive la misma tenencia.

Solo en casos excepcionales se ha evidenciado acuerdos de custodia
compartida para que de forma directa los progenitores sustenten de forma
directa sus obligaciones, lo que ha permitido que los padres no se
encuentren en litigios sobre otros aspectos de las obligaciones que tienen
como progenitores.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce la existencia de
las obligaciones compartidas de los padres, asi como la necesidad de que
los menores se mantengan en el entorno familiar, sin embargo estos
derechos no han sido regulados por las normas infra constitucionales, ni
se ha promovido una propuesta de reforma al respecto.

Las normas infra constitucionales que actualmente regulan la tenencia de
los menores son insuficientes para la garantia, proteccion y ejercicio de
los derechos de los menores, reconociendo Unicamente la custodia
monoparental, lo que hace necesario implementar nuevos mecanismos

legales para la custodia legal”.

Morgan (2017), en su tesis denominada: “La Custodia Compartida Del Menor
Después De La Separacion De Sus Progenitores™ (Tesis para optar el titulo de
abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica). Universidad Laica Vicente
Rocafuerte de Guayaquil, Ecuador-Guayaquil. El autor concluyo que:
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“La custodia compartida es un sistema que esta trayendo consigo mayor
igualdad tanto para el padre como para la madre, cuando el tema se trate
de los hijos que hubieren procreado en conjunto, siendo estos entes
vulnerables, cuando existe una separacion de los progenitores, quienes sin
la necesidad de recurrir a los 6rganos judiciales, pueden llegar a un
acuerdo conciliatorio, siempre y cuando este acuerdo resulte favorable a

los interés del menor”.

Emilia (2015), en su tesis denominada: “Custodia Compartida Y Proteccion
Juridica Del Menor” (Tesis para optar al grado de doctor). Universidad Complutense

De Madrid, Espafia - Madrid. La autora concluyo que:

“La modalidad de custodia compartida es una figura juridica susceptible
de ser aplicada en situaciones de crisis familiares, en la que los
progenitores realizan las funciones inherentes a la patria potestad de
forma periddica al convivir con sus hijos alternadamente, y en igualdad
de derechos y obligaciones, en aras de satisfacer las necesidades
materiales y espirituales de los menores. En este sentido, consideramos
mas adecuada la terminologia de “custodia alterna o alternativa” toda
vez que la corresponsabilidad parental engloba el ejercicio de la patria
potestad que corresponde a ambos progenitores, tanto durante la unién
conyugal, como a posteriori, una vez disuelto el vinculo conyugal.

El establecimiento del régimen de custodia compartida a través del previo
acuerdo de los progenitores constituye el medio mas idoneo de precautelar
el interés superior del menor. A nuestro juicio, el sistema de custodia
compartida o alterna es una modalidad que prioriza el respeto y la
colaboracion entre los progenitores al objeto de facilitar la méas frecuente
y equitativa comunicacién entre ambos, en aras al mejor interés de los
menores implicados en un proceso de separacion o divorcio, propiciando,
asi mismo, entre los progenitores una distribucion equitativa vy
proporcional de las satisfaccion de las necesidades materiales de los
menores, asi como de la atencion, cuidado y proteccion que los mismos

requieren.
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En la modalidad de custodia compartida o alternada, un aspecto se nos
revela como especialmente importante: el tiempo. El reparto del tiempo
de convivencia es una de las cuestiones mas delicadas y dificiles de los
procesos matrimoniales y de cese de las uniones de hecho, en la que han
valorarse factores tan dispares como la capacidad de atencion de los
progenitores respecto de los hijos, el entorno familiar, la voluntad de los
implicados teniendo en cuenta su capacidad de comprension de la nueva
situacién familiar, el arraigo social de los menores al entorno en el que
habitualmente han convivido con sus progenitores, y todo ello, atendiendo
principalmente al interés del menor tanto desde un parametro objetivo,
que abarcaria el mas amplio concepto de bienestar fisico, material y
espiritual, como desde un pardmetro subjetivo, que englobarian los
deseos, inclinaciones, preferencias y aspiraciones de los propios menores,
atendiendo siempre a las concretas circunstancias personales de los

mismos”.

Cabrera, Satizabal y Vargas (2016), en su tesis denominada: “La Custodia
Compartida En Colombia A Partir De La Constitucion Politica De 1991 Y El
Derecho Comparado En Espafia” (Tesis para optar el titulo de abogado). Universidad

Libre Seccional Cali, Colombia — Santiago De Cali. Los autores concluyeron que:

“En la relacion de los derechos fundamentales de los nifios consagrados
en la Constitucion Politica de Colombia, articulo 44, se establece
especificamente el derecho de los nifios a tener una familia y a no ser
separado de ella, asi como el derecho a recibir amor y cuidado,
normatividad que viene a ser desarrollada por el articulo 22 del Cadigo
de la Infancia y la Adolescencia cuando establece que todo nifio tiene
derecho a tener y crecer en el seno de una familia, a ser acogidos y no ser
expulsados de ella. Tales reglas normativas pueden reconocerse
implicitamente incluidas en el articulo 42 de la Constitucion Politica,
cuando sefiala que los padres deberan sostener y educar a los hijos
mientras sean menores o impedidos.

La disputa por la custodia de los nifios, nifias y adolescentes se da ante
supuestos juridicos como: el proceso de divorcio, la separacion de

cuerpos, la nulidad del matrimonio o la terminacion de una uniénmarital
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de hecho. En términos generales, se puede decir que ante estos hechos la
familia se enfrenta a una situacion que, en un primer momento, representa
una ruptura con respecto a la permanencia fisica y espiritual de uno de
los padres; y en segundo lugar, implica grandes conflictos de tipo juridico
y psicosocial para establecer y mantener los vinculos filio-parentales. Y
aqui se ubican los procesos por la patria potestad, la custodia, el régimen
de visitas, etc.

En Colombia no es lo mismo la patria potestad a la custodia y cuidado
personal de un nifio nifia o adolescente, toda vez que la custodia y cuidado
personal se traduce en el oficio o funcion mediante el cual se tiene poder
para criar, educar, orientar, conducir, formar habitos, dirigir ydisciplinar
la conducta del nifio, nifia 0 adolescente y la cual corresponde de consuno
a los padres legitimos, extra matrimoniales o adoptivos y se podra
extender a una tercera persona y la patria potestad hace referencia al
usufructo de los bienes administracion de esos bienes, y poder de
representacion judicial y extrajudicial del hijo, en cabeza de los padres y
que solo el Juez de Familia podra disponer en un tercero.

Actualmente en la legislacion colombiana, en el articulo 14 de la Ley 1098
de 2006 o Ley de Infancia y Adolescencia de Colombia, se consagra el
principio que “incluye la responsabilidad compartida y solidaria del
padre y de la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los
adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus

derechos”.

Villavicencio (2016), en su tesis denominada: “Establecer Como Causal De
Revocatoria De La Tenencia De Los Hijos Cuando EI Padre O Madre Ha Incumplido
La Sentencia, Como Medio Que Conserva Las Relaciones Familiares™ (Tesis para
optar al grado de abogada). Universidad Nacional De Loja, Ecuador - Loja. La autora

concluyo que:

6

s necesario poder implementar en el Codigo Civil ecuatoriano, la
figura de la tenencia compartida y revocatoria, para que losprogenitores

compartan los derechos en la toma de decisiones, las responsabilidadesy
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la autoridad en relacion con la crianza, cuidado, salud, educacioén y el

bienestar de los hijos, una vez que se ha producido un divorcio.

El establecimiento de la tenencia compartida y revocatoria en nuestro
ordenamiento juridico, puede adaptarse a brindar las facilidades para
intervenir equilibradamente sobre el desarrollo y la evolucion fisica y
psicoldgica de los menores, sin embargo es de ayuda para que los jueces
no tengan impedimento para establecer la custodia compartida, sin
menoscabo en el deber y obligacion de cada padre y madre, fomentar y

alentar el amor y respeto del nifio hacia el otro progenitor.

El Cddigo Civil vigente en nuestro pais respecto del divorcio y la situacion
de los menores es muy amplio y no permite tutelar de manera efectiva el
interés superior del nifio, lo que imposibilita que los padres divorciados

compartan la custodia de los hijos ”.

122. A nivel nacional

Lépez (2016), en su tesis denominada: “Elementos Intervinientes En El
Procedimiento De Tenencia De Los Hijos En Los Juzgados De Familia De Lima:

~ 9

Principio De Interés Superior Del Nifio” (Tesis para optar el titulo profesional de

abogado). Universidad De Huénuco, Peru - Huanuco. La autora concluyo que:

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

El Principio del Interés Superior del Nifio resulta un factor y principio
muy importante, en la medida de que en el ambito de su aplicacion,
considera al nifio como sujeto de derechos, garantizando su futuro
desarrollo integral, en razon a que sea participe de procesos familiares de

responsabilidad compartida, permitiendo una integracion con sus padres,
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quienes son los responsables a tenor de dicho principio, de garantizar su

colaboracion en actos que puedan afectar a sus hijos”.

Acosta (2017), en su tesis denominada: “La Aplicacion Del Principio De
Interés Superior Del Nifio, Al Fijarse La Tenencia Compartida En Periodos Cortos”
(Tesis para optar el titulo profesional de abogado). Universidad Privada Antenor

Orrego, Perd - Trujillo. La autora concluyo que:

“La Tenencia Compartida es una figura del derecho de familia que surgi6
como un remedio para proteger los derechos del nifio en los casos donde
existe separacién de hecho y divorcios, con el fin de repartir
equitativamente no el tiempo sino deberes y derechos de ambos padres
para con sus hijos, para asi evitar que los nifios, nifias y adolescentes,
pierdan el contacto con uno de sus padres. Por lo que ambos deben velar
por el cuidado de sus hijos en igualdad de condiciones.

La Tenencia Compartida de periodicidad corta, es aquella que se fija en
dias, semanas, quincenas y hasta mensualmente, periodo en el cual el nifio,
nifia o adolescente convive con cada padre por separado en el domicilio
de turno. En ésta modalidad, el nifio se encuentra en la necesidad de
adaptarse rapidamente a cada cambio entre la alternancia de hogares en
los que convive con sus padres, lo cual crea desajustes en este proceso de
adaptacion, y por lo mismo, vulnera el Principio de Interés Superior del
Nifio.

La Tenencia Compartida fijada en periodos cortos vulnera el Derecho del
nifio a su Desarrollo Integral, al exponerlo a costumbres distintas y
cambios ocasionados por tener que —abruptamente - convivir con cada
uno de sus padres en el periodo asignado; y por tanto, vulnera los alcances

del Principio del Interés Superior del Nisio”.

Chong (2015), en su tesis denominada: “Tenencia Compartida Y Desarrollo
Integral Del Nifio, Nifia Y Adolescente A Nivel Del Primer Juzgado Transitorio De
Familia, Lima Sur, 2013” (Tesis para optar el titulo de abogado). Universidad

Auténoma Del Perq, Lima. La autora concluyo que:
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“La Tenencia Compartida se relaciona en forma directa y significativa
con el desarrollo integral teniendo como base acuerdos conciliatorios en
los nifios y/o adolescente a nivel de las resoluciones senténciales.

La Tenencia Compartida se relaciona en forma directa y significativa con
el desarrollo integral teniendo como base imposicion de sentencias
judiciales en los nifios y/o adolescente a nivel de las resoluciones

senténciales”.

Chavez (2017), en su tesis denominada: “Criterios Que Determinan La
Tenencia Compartida En El Juzgado De Familia-Chimbote-2017: Interés Superior
Del Nifio” (Tesis para obtener el titulo profesional de abogado). Universidad César

Vallejo, Perti — Nuevo Chimbote. El autor concluyo que:

“En la presente investigacion se llegé a determinar que los criterios
utilizados por el Juzgado de Familia — Chimbote, para analizar y posterior
a ello poder otorgar o no la tenencia compartida, son los siguientes : a)
La proximidad de los domicilios de los progenitores; b) La capacidad de
los padres para mantener un modelo educativo comun; c¢) La capacidad
de los padres para mantener un acuerdo de cooperacion activo y de
corresponsabilidad; d) La disponibilidad de los padres para mantener el
trato directo con los hijos en el periodo alterno correspondiente.

Asimismo se lleg6é a la conclusion qué la tenencia compartida es una
opcion la cual tiene buenos resultados, siempre y cuando los padresestén
de acuerdo y manifiesten su voluntad mediante acuerdos, siempre teniendo
en cuenta la proteccion del interés superior del nifio, pues si no, ya no se
estaria percibiendo los buenos resultados y todo cambiaria a

consecuencias que afectaria directamente al nizio .

123. A nivel local

Zamora (2018), en su tesis denominada: “Analisis Del Proceso De Tenencia,
Respecto De Los Criterios Técnicos Juridicos Orientados Por El Sindrome De

Alienacion Parental Y El Interés Superior Del Nifio Y Adolescente, En Base Al
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Expediente N° 190-2009-1° Jf.” (Tesis para optar el titulo de abogado). Universidad

Catolica Santo Toribio De Mogrovejo, Pert - Chiclayo. El autor concluyo que:

“De lo estudiado mencionamos que la tenencia, basicamente es una
institucion que permite a los 0 a uno de los padres a vivir juntamente con
sus hijos, orientado a la proteccion integral de estos, con el fin de que
pueda desenvolver su vida en sociedad; la misma institucion tiene por
finalidad poner al menor bajo cuidado de uno de los padres al encontrarse
estos separados de hecho, en atencién a consideraciones que le sean mas
favorables al menor y en busca de bienestar esto es, teniendo como norte
el interés superior del nifio resultando claro que, en caso de negarse la
tenencia a uno de los padres ella le correspondera al otro o en su defecto
a quien el juez designe.

Respecto del interés superior del menor llegamos a la conclusion que es
un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo
integral y una vida digna, asi como las circunstancias materiales y
afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar
posible a nifias y nifios,

Un valioso aporte es el que indica la necesidad de hacer prevalecer los
derechos de los menores frente a los derechos de los padres, como se
puede vislumbrar en la sentencia de segunda instancia al indicar que no
correspondia hacer prevalecer el derecho de un padre sobre otro tan sélo
por la identificacion del sindrome de alienacion parental; debiéndose
aplicar més bien la ponderacion de los derechos fundamentales de los

padres frente a los del menor”.

Cadenas (2017), en su tesis denominada: “Calidad De Sentencias De Primera
Y Segunda Instancia Sobre Tenencia De Menor, En El Expediente N° 00190-2009-
0-1706-Jr-Fc-01, Del Distrito Judicial De Lambayeque; Chiclayo. 2017 (Tesis para
optar el titulo profesional de abogado). Universidad Catélica Los Angeles De

Chimbote, Pera - Chiclayo. El autor concluyo que:

“Respecto a la dimension resolutiva es de muy alta calidad, porque
cumplio con el fallo en segunda instancia desarrolla las pretensiones de

las partes como lo vimos en la dimensidn expositiva, en el fallo sobre
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tenencia de menor el juez de familia se pronuncia sélo por las pretensiones
hechas en la parte introductoria, en el fallo se desarrolla teniendo en
cuenta la parte expositiva y considerativa, en el fallo se desarrolla
teniendo en cuenta la parte expositiva y considerativa, el fallo mostrado
es claro, en el fallo si se demuestra lo que se decide de manera escrita, en
el fallo si se demuestra lo que se decide de manera clara, en el presente
fallo del juzgado si indica la persona que cumplird la pretension
solicitada, en el caso en concreto si indica quien exonera, en favor de

quien, de quien es la responsabilidad, es claro .

1.3. MARCO TEORICO

131 TENENCIA COMPARTIDA

1.3.1.1.TENENCIA

1.3.1.1.1. Concepto

“La tenencia, basicamente es una institucion que permite a los (o a uno de los)
padres vivir juntamente con sus hijos (nifios y/o adolescentes), orientado a la
proteccién integral de estos, con el fin de que pueda desenvolver su vida en

sociedad”.

Canales (2014), expresa que: “La tenencia es una institucion que tiene por
finalidad poner al menor bajo cuidado de uno de los padres al encontrarse estos
separados de hecho, en atencidn a consideraciones que le sean mas favorables al
menor y en busca de bienestar esto es, teniendo como norte el interés superior
del nifio resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los padres

ella le correspondera al otro”.

Segun Chunga (2014), con respecto a la tenencia desde un aspecto juridico,
refiere que: “Es la situacion en la cual el nifo, nifia o adolescente se encuentra
bajo el cuidado de uno de sus padres, es decir, alguno de los progenitorestienen

al menor en su poder fisicamente, cumpliendose también uno de los derechos
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que le corresponden a los progenitores que es el de tener a sus hijos a su lado,

aunado a ello, brindarle seguridad desarrollandose como padres.

Asimismo, para el Dr. Fermin Chunga La monja, la tenencia es: “Una institucion
familiar que se constituye cuando los padres estan separados de hecho o
mediante sentencia judicial, con el fin de establecer cuél de los padres se quedara
en compaifiia del nifio, y ademas de establecer el régimen de visitas para el padre

gue no obtuvo la tenencia”.

Lopez, también se refiere acerca del término, “Tenencia”, de la siguiente manera:
“... La terminologia de tenencia es inadecuada, pues no se trata de una
“ocupacion y posesion actual y corporal de una cosa”, sino que el vocablo
“guarda” es el acertado desde cualquier angulo que se lo contemple. La guarda,
juridicamente tiene una mayor amplitud que la mal denominada tenencia, aun
cuando en la préactica forense se los tenga como sinénimos. La guarda, entonces,
comprende el conjunto de derechos. Funcién que les corresponde al padre y/o en
su caso a la madre a tener corporalmente al hijo consigo, a educarlo, a asistirlo
en las enfermedades, a su correccion, a alimentarlo, vestirlo, y coadyuvar a su
correcta formacion moral y espiritual. (...) La tenencia importa un
desmembramiento del ejercicio de la patria potestad en cuanto a la atribucién de
algunas facultades y deberes que comprende aquella, sujeta a la vigilancia o

controlador de quien ostenta el ejercicio de la patria potestad”.

Rabadan (2013) expone lo que es la tenencia, manifestando que: “Es un atributo
de la patria potestad, que se encuentra en relacién con el debido y necesario
cuidado de los hijos de una manera directa, generada a través de la convivencia
de uno de los progenitores con su menor hijo, guiando al menor con respecto a
la disciplina, temas del colegio, salidas 0 momentos de juego con los amigos,

horarios de alimentacion del menor, entre otros”.

1.3.1.1.2. Tipos
Asi mismo, Placido (2010) manifiesta que; “La doctrina ha determinado la

existencia de tres tipos de tenencias que son:
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1. La tenencia negativa, es cuando ninguno de los progenitores desea
hacerse cargo de los menores, quedando estos bajo la responsabilidad de
un tercero.

2. Latenencia exclusiva o monoparental.

3. La tenencia compartida, donde la patria potestad sigue

correspondiendo a los dos progenitores.”

1.3.1.1.3. Latenenciaen el Peru

» la tenencia en el Per( constituye una institucion de Derecho de familia, la
cual se encuentra regulada en los Articulos 81 al 87 del Capitulo Il - Titulo
| - Libro 111 del Cddigo De Los Nifios Y Adolescentes; los cuales establecen

lo siguiente:

Articulo 81°.- Tenencia

“Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias
0 adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en
cuenta al parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si éste
resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez
especializado, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento,
pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo

momento el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente”.

Articulo 82°.- Variacion de la Tenencia

Si resulta necesaria la variacion de la Tenencia, el Juez ordenara, con la
asesoria del equipo multidisciplinario, que ésta se efectie en forma
progresiva de manera que no le produzca dafio o trastorno.

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

de inmediato.

Articulo 83°.- Peticién

El padre o la madre a quien su conyuge o conviviente le arrebate a su hijo o

desee que se le reconozca el derecho a la Custodia y Tenencia, interpondra
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su demanda acompafiando el documento que lo identifique, la partida de

nacimiento y las pruebas pertinentes.

Articulo 84°.- Facultad del Juez

En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, el Juez resolvera teniendo

en cuenta lo siguiente:

a) Elhijo debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable;

b) EIl hijo menor de tres afios permanecera con la madre; v,

¢) Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del nifio o del

adolescente, debe sefialarse un Régimen de Visitas.

Articulo 85°.- Opinién
El juez especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la
del adolescente.

Articulo 86°.- Modificacion de resoluciones

La resolucion sobre Tenencia puede ser modificada por circunstancias
debidamente comprobadas. La solicitud debera tramitarse como una nueva

accion.

Esta accion podréa interponerse cuando hayan transcurrido seis meses de la
resolucion originaria, salvo que esté en peligro la integridad del nifio o del

adolescente.
Articulo 87°.- Tenencia provisional

Se podra solicitar la Tenencia Provisional si el nifio fuere menor de tres afios
y estuviere en peligro su integridad fisica, debiendo el Juez resolver en el

plazo de veinticuatro horas.

En los demas casos, el Juez resolvera teniendo en cuenta el informe del

Equipo Multidisciplinario, previo dictamen fiscal.
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Esta accién solo procede a solicitud del padre o la madre que no tenga al
hijo bajo su custodia. No procede la solicitud de Tenencia Provisional como

medida cautelar fuera de proceso.

> LaLEY N°29269 MODIFICAN LOS ARTICULOS 81 Y 84 DEL
CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTE, de la siguiente manera:

“Articulo 81°.- Tenencia

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta
el parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta
perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado
dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la
tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del

nifo, nifa o adolescente.

Articulo 84°.- Facultad del juez
En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus

modalidades, el juez resolverd teniendo en cuenta lo siguiente:

a) Elhijo deberd permanecer con el progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable;

b) EI hijo menor de tres afios permanecera con la madre; y

c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o
adolescente debe sefialarse un régimen de visitas. En cualquiera de los
supuestos, el juez priorizaré el otorgamiento de la tenencia o custodia
a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a

mantener contacto con el otro progenitor”.

1.3.1.1.4. Criticas realizadas a la Ley N° 29269

Luego de la revision de la doctrina, hemos encontrado algunos autores que tienen
algunos comentarios positivos y negativos de la Ley N.° 29269; que son los

siguientes:

Sobre la utilidad de la tenencia compartida, Chavez (2014) indica que:
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“En el contexto legal, un régimen de coparentalidad luego de una separacion
resulta mucho mas eficaz cuando los padres han llegado a un acuerdo mutuo. Por
eso, todas las legislaciones que podrian servirnos como modelo para establecer
un régimen de divorcio acorde con el interés del nifio insisten en la conveniencia
de que los padres que se separan presenten al juez un plan de coparentalidad o

plan de responsabilidad parental, establecido por mutuo acuerdo.

No obstante, cuando el conflicto que ha generado la separacion de los
progenitores no termina por solucionarse, la aplicacion de este régimen resulta
imposible. Esto termina ocasionando la adherencia del menor a uno de sus padres
y, en algunos casos, el rechazo hacia el otro, por lo general hacia el progenitor

que fue victima de un abandono”.
El autor Carlos Melgar (2009), también comenta sobre la Ley N.° 29269:

“Ahora bien, tenemos que la ley bajo comento (Ley N.° 29269), modifica los
articulos 81 y 84 del Cddigo de los nifios y adolescentes, como verdad de
perogrullo, de manera singular, ya que de primera intencion al primer articulo
modificado, se le agrega el parrafo: “pudiendo disponer la tenencia compartida,
salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia o
adolescente”; siendo que queda al libre albedrio del juez especializado en
Familia, de decidir, luego de una razonada valoracién de las pruebas aportadas
por las partes y el equipo multidisciplinario, tomar una decisién, siempre dentro

de un debido proceso”.

Otra autora especializada en derecho de familia Aguilar, comenta sobre la Ley

N.° 27337, Codigo de los nifios y adolescentes:

“Hoy, con la incorporacion de la tenencia compartida como alternativa en el
caso del articulo 81 del Cddigo de los nifios y adolescentes, se abre un abanico
de posibilidades de sefialamiento de regimenes més acertados, y acordes con lo
que verdaderamente es mas favorable para un nifio, y también la posibilidad de
optar por una posicion ecléctica y altruista, que no es sino privilegiar la
posibilidad de que el nifio siga gozando de papa y mama, no obstante la
separacion de estos y, que no es sino imponer a los padres el deber de continuar

en la tarea de “ser padres en todo el sentido de la palabra”.
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En la figura de la tenencia compartida, también se aprecian algunos temas
procesales que son importantes respecto a su tramite procedimental. Al analizar
el articulo 81 del Cddigo de los nifios y adolescentes, Arrieta (2014) indica lo

siguiente:

“i) La primera se da cuando los padres que se encuentran separados de hecho
y tomando en cuenta el parecer del menos, llegan a un acuerdo sobre la tenencia
del menor. En este caso si el acuerdo al que se llegd resultar perjudicial para el
menor, el padre que no goce de la tenencia de este podra iniciar un proceso
judicial de tenencia exclusiva o compartida, si el acuerdo fue verbal, o podra
solicitar judicialmente la variacion de la tenencia a una exclusiva o compartida,
si el acuerdo se plasm6 mediante un acta de conciliacion.

[...] ii) La segunda situacion respecto a la tenencia se da cuando los padres que
se encuentran separados de hecho no llegan a un acuerdo respecto a la tenencia
del menor. En este caso cualquiera de ellos podra iniciar un proceso judicial de
tenencia exclusiva o compartida. En cualquiera de las dos situaciones anteriores
el Juez Especializado, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento,
puede disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el
interés superior del menor /...J

iii) El Cddigo del nifio y adolescente sefiala en el inciso c) del articulo 84 que al
padre que no se le otorgue la tenencia, en este caso exclusiva, se le debe sefialar
un régimen de visitas. Al respecto, actualmente muchos juzgados competentes
para conocer el proceso (de tenencia), exigen como requisito de admisibilidad
que el solicitante de la tenencia exclusiva proponga un régimen de visitas para
el otro padre en su demanda, exigencia que creemos innecesaria y dilatoria,
toda vez que el propio juez, teniendo en cuenta lo expresado por las partes y los
informes psicoldgicos y sociales, estard en mejor condicion de establecer el
régimen de visitas, a favor del padre gue no goce de la tenencia, mas beneficioso
para el menor en el momento de establecer la tenencia a favor del otro

progenitor”.

1.3.1.1.5. Lugares de atencion para solicitar la tenencia

Se Puede Recurrir a los siguientes lugares:
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a)

b)

Defensorias Escolares, Llamadas Densas

En los Centros Educativos, Colegios Profesiones, asi como en
Instituciones de la Sociedad Civil, y en Instituciones Publicas. Las
Defensorias Escolares estdn ubicadas dentro de los mismos Centros
Educativos siendo la Atencién Gratuita. La Defensoria recibe los casos,
luego de lo cual el defensor evalla los hechos que vulneran uno 0 mas
Derechos de los Menores y determina la accion a seguir. EI Defensor
Ejecuta las siguientes acciones: la Conciliacion, la Derivacion, la Accion
Administrativa o la Denuncia.

En los Conflictos sobre: Alimentos, Tenencia y Régimen de visitas, la
Defensoria actla a través de la Conciliacién tratando de fortalecer los
lazos Familiares. Las Actas de Conciliacion Extrajudicial, tienen el Valor
de Titulo de Ejecucién y son Equivalentes a una Sentencia Judicial,
siempre y cuando la Defensoria del Nifio y Adolescente figure en el
Registro de Defensorias del Ministerio de la Mujer. Las Defensorias
Ilevan Libros de Registro de casos y Actas de Conciliacion para Extender
copias Certificadas cuando se requieran.

La Defensoria Atiende estos casos cuando no existe una Resolucion
Judicial, o un Proceso Judicial abierto por el mismo hecho. Sin Embargo
la Defensoria tiene el deber de comunicar a la Comisaria del Sector o a
la Fiscalia de familia en caso de Maltrato ante lo cual se Determinaré si

existe Violencia Familiar.

Las Defensorias Municipales, DEMUNA

Que Tienen la misma Labor gque todas las Defensorias que estan bajo el
Control de la Gerencia de la Nifiez y Adolescencia del MIMD.
LABOR DE LA DEMUNA.

- Ofrece Atencion Gratuita y confidencial de casos de Alimentos,
Régimen de Visitas, Maltrato, Violencia Familiar, Reconocimiento
Voluntario de filiacion, y, en general situaciones que afecten los
Derechos de los nifios y adolescentes.

- Realiza difusion y capacitacion sobre Derechos del Nifio. Impulsa

actividades preventivas y de movilizacién Social por los Derechos
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del nifio. Coordina Permanentemente con Instituciones vy
Organizaciones locales para atender los Problemas de los Nifios,
Adolescentes y Familia Y Denuncia Delitos en Agravio de Nifios y
Adolescentes.

- Las Defensorias Municipales, ademas se encargan de inscribir en los

Registros a los Menores gque no tienen Partida de Nacimiento.

¢) Centro de Conciliacion Especializado en Derecho de Familia

Estos Centros de Conciliacion son muy Utiles para evitar un Proceso
Largo, tedioso y caro en el Poder Judicial, no es obligatorio ir a la
Conciliacién en materias de Derecho de Familia, sin embargo existe
como parte de la Cultura de Paz establecida como Politica de estado en
la Ley de Conciliacion.

d) Juzgados Especializados en Familia

La Tenencia no se plantea ante el Juez de Paz, s6lo ante el Juzgado
Especializado de Familia. En materia de Derechos de Familia no es
obligatorio ni un requisito recurrir a la Conciliacion Extrajudicial. Sin
embargo es una forma répida de solucionar un Conflicto cuya demora
puede causar Dafio al Menor.

También es una forma Gratuita que Beneficia a miles de personas que no

tienen Capacidad Economica suficiente para asumir un Proceso Judicial.

Aun, asi hay casos en los que por necesidad y a fin de evitar un dafio en
la Integridad del Menor se debe acudir Directamente a la Via Judicial

para solicitar la variacion de la Tenencia, como veremos mas adelante.

En Cada caso se deberan apreciar las circunstancias que motivan las
solicitudes debiendo decidirse por lo mejor para el nifio, es decir, con
Atencion al Interés Superior del Nifio y Adolescente (para ello se valdra
de Visitas de la Asistencia Social, pruebas Psicologicas, la Opinion del

Menor)
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1.3.1.2. TENENCIA COMPARTIDA

13121  Concepto

Segun Corral (2005), manifiesta que: “La Tenencia Compartida se conceptualiza
como: “Aquella donde el menor reside exclusivamente con uno de sus
progenitores pero tiene una relacion fluida con el otro; sin los rigores del régimen
de visitas. Los padres comparten el derecho de decision, la responsabilidad y la

autoridad respecto a todas las cuestiones de importancia que afecten al nifio”.

Por su lado (PadresXSiempre, 2010) recogen la definicion de Tenencia o Custodia
compartida, como: “La modalidad de custodia de los hijos que tiene como
principal objetivo que estos (los nifios) sigan manteniendo un contacto asiduo con

ambos progenitores”.

Bilbao (1997), refiere que: “La tenencia Compartida lo encontramos en el
concepto de coparentabilidad (igual implicacion de ambos progenitores), que
desde un punto de vista tedrico podriamos entender como la opcion mas proxima
al derecho del nifio a disfrutar de ambos progenitores con las implicancias

emocionales o educativas que ello conlleva”.

Bidart (2004), manifiesta que la tenencia compartida es: “La situacion legal
mediante la cual, en caso de separacion matrimonial o conyugal, ambos

progenitores ejercen la custodia legal de sus hijos”.

Segin Placido (2010), la define como: “La responsabilidad de los padres
separados es conjunta respecto a los aspectos fundamentales de la vida de sus
hijos, donde existe un mutuo derecho para decidir su desarrollo personal, basados
en su educacion, salud, recreacién, brindando un amparo psicolégico, un amparo

emocional y sentimental en compaiiia”.

13122 Modalidades de la tenencia compartida

Para Manuel Bermudez (2008), existen diversas modalidades de la tenencia
compartida, entre ellas:

a) Alternancia semanal.- Es la aplicada por la doctrina francesa.
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b) Alternancia quincenal.- El nifio convive quince dias seguidos con cada

uno de los padres y pasa con el otro los fines de semana completos y una

0 dos padres entre semana.

¢) Alternancia mensual.- El nifio convive un mes con cada uno de sus padres

y pasa con el otro, fines de semana completos y una a dos tardes entre

Semana.

Estas son, las modalidades que causan dafio psicologico al nifio, al generar

confusion en éste por los cambios resaltantes que pueden existir en los dos

“hogares” entre los cuales el niflo afectado se desarrolla.

Sin perjuicio de aquello, Ana Garay Molina (2009), sefiala las siguientes

modalidades:

)

b)

Custodia fisica conjunta.- Cuando se divide en intervalos similares la
permanencia del hijo o hija con uno u otro progenitor; a la vez esta puede
tomar muchas manifestaciones, llegando incluso a situaciones tan
creativas como que el hijo o la hija habite en una misma casa y que sean
los padres quienes roten de domicilio.

Custodia Legal conjunta.- El hijo o hija reside exclusivamente con uno
de sus progenitores, pero tiene una relacion fluida con el otro, sin los
rigores del régimen de visitas. Los padres comparten el derecho de
decision, la responsabilidad y la autoridad respecto a todas las cuestiones
de importancia que afecten al nifio o adolescente.

Custodia fisica y legal conjunta.- Especificamente esta modalidad se
presenta en algunos estados del pais de los estados Unidos como lo son
California y Montana, en donde la custodia compartida comprende tanto
la custodia legal como la custodia fisica; mientras que la custodia legal
conjunta ha sido ya adoptada por la totalidad de los estados. La custodia

fisica conjunta es considerada a priori como la mas idonea.

Por su parte Cecilia Grosman (2010), reconoce la tenencia compartida bajo dos

modalidades:

a)

Tenencia o guarda alternada.- Cuando el hijo o hija pasa periodos de

tiempo con cada uno de los padres, segun la organizacion y posibilidades
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b)

13123

de la familia en singular; situacion en la que la convivencia de los hijos en
los dos hogares va naturalmente acompafada de todas las actuacionesque
requiere su formacion.

En la otra modalidad, los hijos residen de manera principal en el domicilio
de uno de los progenitores, pero ambos comparten las decisiones y se
distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado: atencion

a su salud, ayuda de las tareas escolares, esparcimiento, etc.

Clases de Tenencia Compartida

Al respecto Carranza (2010), expresa las siguientes:

A) Tenencia Legal Compartida

B)

En la cual los padres comparten el derecho de decision, responsabilidad y
la autoridad respecto a todas las cuestiones de importancia que afronte el
hijo, por lo que suele acompafarse de un régimen amplio de convivencia

que varia segun las necesidades del nifio y adolescente.

Tenencia fisica Compartida

Implica que los padres comparten el tiempo de residencia del nifio, aunque
los periodos de convivencia no tengan forzosamente la misma duracion,
por ejemplo la madre puede vivir con el nifio el 75 por ciento mientras el
padre el 25 por ciento, lo cual equivale a que todos los fines de semana

pasaria a vivir con él.

13124.  Lineamientos para determinarla

Segun Carnelutti (2006), expresa que existen determinados lineamientos que se

debe tomar en cuenta para determinar la tenencia compartida, tales como:

a)

b)
0)
d)

La edad del nifio o adolescente y su voluntad para que se determine la
tenencia compartida.

El lugar de residencia de los padres y sus actividades diarias.

La preferencia del nifio, su sexo, edad y la salud mental y fisica.

La habilidad de las partes para satisfacer debidamente las necesidades

afectivas, morales y econdmicas del nifio.
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9)

h)

13125,

El grado de ajuste del nifio al hogar, a la escuela y a la comunidad en que
vive.

Si la profesion, ocupacion u oficio de los padres impedira que funcione el
acuerdo.

Si el ingreso econdmico de ambos permite cualquier costo adicional que
engendre la custodia compartida.

Si la ubicacion y distancia entre ambos hogares afecta la educacion de los

nifios.

Ventajas y desventajas

A) Ventajas

De La Oliva Vazquez (2009), expresa que si: “ vamos a hablar de las ventajas

que tendria el implemento de la institucion de la custodia compartida en nuestra

legislacion, deberiamos de enumerarlas pues son varias, claro que todo funciona

con un pro y un contra y es por ello que analizaremos los dos puntos de vista en

este tema:

Los menores estarian compartiendo con sus padres garantizandoles a ellos
la posibilidad de un mayor tiempo de convivencia familiar a pesar de que
la relacién marital o extramarital se haya roto por circunstancias ajenas a
los menores, siendo este tiempo de convivencia igualitario entre los
progenitores, compartiendo la responsabilidad de la crianza de los menores
en todos los aspectos posibles.

El sistema de la custodia compartida es el modo de mayor beneficio para
aquellos que son ajenos a la ruptura, como son los hijos, este sistema
previene la separacion emocional del progenitor con sus hijos, lo cual
sucede en la mayoria de los casos en que se nombra a un progenitor como
custodio y al otro como progenitor no custodio y obligado uno de los
progenitores al pago de un porcentaje de su sueldo para la manutencién del
o los hijos, en este caso existe una separacion emocional lo cual al
implementar el sistema de custodia compartida deja de existir, entre lo que
se puede evitar que el nifio genere con el pasar del tiempo los siguientes
sentimientos como son:

- Miedo al abandono
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- Baja autoestima
- Falta de confianza
- Sentimiento de Culpa

- Suplantacion por un tercero en la vida del progenitor no custodio.

Entonces al logar la implementacion de este sistema de custodia
compartida entre los progenitores estos items antes mencionados
quedarian olvidados, pues al estar los progenitores junto a sus hijos de
manera igualitaria, estos tendran acceso a sus emociones y a saber lo que

pasa a su alrededor.

La actitud de los menores seria mas amplia con sus progenitores,
permitiéndoles a estos formar parte de sus emociones y decisiones, lo que
al estar separados de estos no sucederia, ya que uno de ellos pasaria su
mayor tiempo con uno de sus progenitores; mientras que el otro se lo veria
aparecer en su vida en escasas ocasiones quitandole la oportunidad de
verlo crecer y formar parte de los dias de su o sus hijos.

Al tener una custodia compartida se evitaria por parte del progenitor
custodio una especie de manipulacion sea esta de manera consciente o

inconsciente la cual se da en algunos casos”.

B) Desventajas

Romero (2005), refiere que: “Cuando hablamos de las desventajas nos referimos

al hecho de diversas variantes que hay al momento de hacer el reparto justo e

igualitario sin que alguna de las partes involucradas saliere perjudicada; siendo

que dicho sistema perjudicaria segun las siguientes razones:

Cuando existe la necesidad de un reparto que sea igualitario en proporcion
al tiempo, ya que se exigira que el o los menores se movilicen de un
domicilio a otro de forma periddica, convirtiéndose este hecho en un
peregrinaje para los menores brindandoles una inestabilidad, la misma que
es perjudicial en el desarrollo emocional y psicolégico del nifio, nifia o

adolescente de quien se trate.
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También nos podemos percatar del gran cambio que existe a futuro como
son las terceras personas existentes en la vida de aquellos progenitores, un
nuevo matrimonio entre los padres que tienen una custodia compartida
generan a largo plazo problemas de integracion y adaptacion a los
menores, esto es al tratarse del traslado del menor del hogar de la madre al
hogar del padre.

Si hacemos referencia al hecho de que el menor se encuentre en el hogar
familiar y tengan que ser los progenitores quienes tengan que trasladarse,
el perjuicio redunda en el cambio de estilo de vida que estos tendran al
existir la alternancia entre el uno y el otro, cambio de manera radical,
influyendo de forma negativa en sus estudios, actividades
extracurriculares, amistades y demas.

Uno de los hechos que si bien es cierto no es de vital importancia, pero si
es influyente en la vida de los menores de edad, es el hecho de que cada
progenitor llevara de distinta manera las riendas del hogar y eso a la larga
resultara perjudicial para los menores, pues estarian dia a dia cambiando
de reglas, este hecho se dara siempre que los padres no hayan llegado a un
acuerdo con anticipacion o a su vez estos no mantengan una buena relacion
personal por el bienestar de los menores.

Desde el punto de vista de los progenitores, el mantener un sistema de
custodia compartida generaria un mayor costo econémico, debido al hecho
gue ambos deberian de amoblar una habitacién para la estadia de sus hijos,
y para ser realistas en nuestro pais no todas las personas tienen la
capacidad econémica para poder cumplir con este requisito que seria de
vital importancia para la existencia de este sistema.

Este sistema tiene tantos pro como contras, en el cual podemos encontrar
el hecho de que se puede generar molestia a los progenitores y a los
menores involucrados debido a que se tendrd como requisito que las
viviendas en las que estos se vayan a crian tener una cercania en cuanto a
territorio para que la movilizacion no se vea afectada, pero he aqui el
problema si el divorcio hubiere sido controversial sera bastante

complicado que este punto pueda darse”.
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13126.  Legislacion comparada

A) En Colombia

» EnlaLey N° 1098 de 2008, por la cual se expide el Cddigo de la Infancia
y la Adolescencia; en el Capitulo 1l — Derechos y libertades; se ocupa dela
custodia y cuidado personal de los nifios, nifias y adolescentes y mas

especificamente en el siguiente dispositivo legal:

Articulo 23.- Custodia Y Cuidado Personal

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que sus padres en
forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia
para su desarrollo integral. La obligacion de cuidado personal se extiende
ademas a quienes convivan con ellos en los dmbitos familiar, social o

institucional, o a sus representantes legales.

» En su Cddigo Civil de 2019, en el Titulo XII - De Los Derechos Y
Obligaciones Entre Los Padres Y Los Hijos Legitimos, trata respecto a las
obligaciones de los padres con sus hijos y que los gastos de crianza,
educacion y establecimiento de los hijos legitimos, pertenecen a la sociedad

conyugal; especificamente en:

Articulo 253.- Crianza Y Educacion De Los Hijos
Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado

personal de la crianza y educacion de sus hijos legitimos.

Articulo 256.-
Al padre o madre de cuyo cuidado personal se sacaren los hijos, no por eso
se prohibira visitarlos con la frecuencia y libertad que el juez juzgare

convenientes.

Articulo 257 .-
Los gastos de crianza, educacién y establecimiento de los hijos legitimos,
pertenecen a la sociedad conyugal, segun las reglas que, tratando de ella, se

diran.
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» En Colombia, se puede afirmar que la fuente de la custodia compartida se
halla en el Codigo de Procedimiento Civil, especificamente en el siguiente

dispositivo:

Articulo 444. Divorcio

1. Simultaneamente con la admision de la demanda o antes, si hubiere

urgencia, el juez podrd decretar las siguientes medidas:

a) Autorizar la residencia separada de los conyuges, y si éstos fueren
menores, disponer el depdsito en casa de sus padres o0 de sus parientes mas

proximos o en la de un tercero, cuando el juez lo considere conveniente;

b) Poner a los hijos al cuidado de uno de los conyuges o de ambos, o de un

tercero, segun lo crea mas conveniente para su proteccion;

B) En chile

» Ley N° 20.680: Introduce Modificaciones Al Cddigo Civil Y A Otros
Cuerpos Legales, Con El Objeto De Proteger La Integridad Del Menor En

Caso De Que Sus Padres Vivan Separados

“Art. 225-2. En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado
personal, se considerardn y ponderardn conjuntamente los siguientes

criterios y circunstancias:

a) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas
de su entorno familiar.

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

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

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin
de asegurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar la relacién
directa y regular, para lo cual considerara especialmente lo dispuesto

en el inciso quinto del articulo 229.
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e) La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo
antes de la separacion vy, especialmente, la que pueda seguir
desarrollando de acuerdo con sus posibilidades.

f) La opinion expresada por el hijo.

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

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

1) El domicilio de los padres.

J) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés

superior del hijo”.

“Art. 229. El padre 0 madre que no tenga el cuidado personal del hijo tendra
el derecho y el deber de mantener con él una relacion directa y regular, la
que se ejercera con la frecuencia y libertad acordada directamente con quien
lo tiene a su cuidado segun las convenciones a que se refiere el inciso
primero del articulo 225 o, en su defecto, con las que el juez estimare

conveniente para el hijo.

Se entiende por relacion directa y regular aquella que propende a que el
vinculo familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y

su hijo se mantenga a través de un contacto periédico y estable.

Para la determinacion de este régimen, los padres, o el juez en su caso,
fomentaran una relacién sana y cercana entre el padre o madre que no ejerce
el cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este tltimo,
su derecho a ser oido y la evolucion de sus facultades, y considerando

especialmente:

a) Laedad del hijo.

b) La vinculacion afectiva entre el hijo y su padre o madre, segln
corresponda, y la relacidn con sus parientes cercanos.

¢) El régimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o
determinado.

d) Cualquier otro elemento de relevancia en consideracion al interés
superior del hijo.
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C)

Sea que se decrete judicialmente el régimen de relacién directa y regular o
en la aprobacion de acuerdos de los padres en estas materias, el juez debera
asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad de éstos en la vidadel
hijo, estableciendo las condiciones que fomenten una relacion sana y
cercana.

El padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizarael
régimen de relacién directa y regular que se establezca a favor del otro
padre, conforme a lo preceptuado en este articulo.

Se suspenderd o restringird el ejercicio de este derecho cuando
manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal

fundadamente".

En Espafa

La Ley 15 del 8 de julio de 2005 modifico el articulo 92 del Codigo Civil

espanol, y literalmente sefiala:

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el
cuidado y la educacion de los hijos menores, velaré por el cumplimiento
de su derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando en
el proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total
o0 parcialmente por unos de los conyuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador
0 cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar
su resolucién, adoptara las cautelas procedentes para el eficaz
cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar

a los hermanos.
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6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez
debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que
tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio 0 a peticion
del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio
menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia
y la prueba practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan
entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de
guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con
ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones
de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados
de violencia domestica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con
informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y
custodia compartida fundamentandola en que s6lo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los
apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar
dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la
idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de

custodia de los menores.
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1.4. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Como caracterizar la problematica de tenencia compartida en los juzgados de familia
de Chiclayo, 2017?

1.5. LIMITACIONES

La presente investigacion se limita a aspectos relacionados:
a) La falta de trabajos previos de investigacion sobre el tema de investigacion,
precisamente a nivel local.
b) Escaza bibliografia referente a los criterios utilizados en la practica juridica para
revolver la Tenencia de los nifios y adolescentes.
¢ El poco tiempo que tengo para la realizacion de mi desarrollo de tesis, debido a

que la investigadora trabaja.

1.6. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

El estudio de la presente investigacion, es conveniente realizarla, puesto que sin duda
alguna, uno de los temas mas problematicos del Derecho de familia, es sin duda alguna,
la tenencia, ya que sera el juez quien la determinara, tomando en cuenta ciertos
criterios, para garantizar el bienestar del menor, en cuanto a una ruptura de pareja de
sus padres; y si esta es brindada de forma equitativa después de la separacion de los
progenitores; ya que si no lo es podria afectar al desarrollo psicoldgico e integral del
nifio; ya que si bien es cierto en la mayoria de los hogares peruanos, quien sustentade
manera econdmica el hogar es el “padre” y a su vez la madre es quien se encarga del
cuidado y crianza del menor; entonces cuando existe un divorcio este hogar se divide
quedando fraccionado y es aqui en donde surge una problema, el cual mediante el
desarrollo de este tema tratara de resolver.

Por lo que esta figura, también llamada co-parentalidad, incorporada a nuestro
ordenamiento legal, permite que los hijos puedan vivir indistintamente con cada uno
de sus padres, encargandose ambos de su educacion y desarrollo; situacion que
fortalecera los vinculos de padres e hijos, asimismo la autoestima de éstos.

Por tal razdn, la importancia de esta investigacion radica, en realizar un analisis
profundo, sobre tal figura juridica y si las reformas que se han ido implementando,
resulta ser conveniente para el menor; quien sera el mas beneficioso de dicha reforma

legislativa.
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1.7. HIPOTESIS

El andlisis de la problemética de tenencia compartida permitira conocer

detalladamente lo que ocurre en los juzgados de familia de Chiclayo, 2017.

1.8. OBJETIVOS

181  Objetivo General

Analizar la problematica de tenencia compartida en los juzgados de familia de
Chiclayo, 2017.

182  Objetivos Especificos

a) Diagnosticar el estado actual de la problematica de tenencia compartida en los
juzgados de familia de Chiclayo, 2017.

b) Identificar los factores influyentes en la problematica de tenencia compartida
en los juzgados de familia de Chiclayo, 2017.

¢) Determinar las caracteristicas de la problemética de tenencia compartida en los
juzgados de familia de Chiclayo, 2017.

II. METODOS

2.1. TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION

Tipo: La presente investigacion es de tipo Aplicada; al respecto Padrén (2006)
refiere que: “Si el problema surge directamente de la practica social y genera
resultados que pueden aplicarse (son aplicables y tienen aplicacion en el &ambito
donde se realizan) la investigacion se considera aplicada. Es obvio, que la
aplicacién no tiene forzosamente que ser directa en la produccién o en los
servicios, pero sus resultados se consideran de utilidad para aplicaciones préacticas;
asimismo, es necesario destacar que la labor del investigador no termina con el
informe de sus resultados sino con la bdsqueda de vias para la introduccion de

éstos en la practica”.
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Disefio: El disefio de la presente investigacion es no experimental; de acuerdo a
Kerlinger (1983) manifiesta que este tipo de investigacion: “Es sistematica,
empirica y critica. Sistematica porque no deja los hechos a la casualidad, sino que
se trata de una actividad disciplinada. Empirica porque se trata de recolectar y
analizar datos de la realidad. Finalmente, es critica por que evalla y mejora de
manera constante. La investigacion puede cumplir dos propositos fundamentales;
a.- Producir conocimiento y teorias (investigacion basica), b.- Resolver problemas

practicos (investigacion aplicada)”.
Asimismo, esta se puede clasificar en:

Explorativo:

Recolectan datos sobre una nueva area sin ideas prefijadas y con apertura.

Descriptivo:

Usualmente describe situaciones y eventos, es decir como son y coOmo se
comportan determinados fendmenos; asimismo, buscan especificar las
propiedades de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fenbmeno que
sea sometido a andlisis, midiendo y evaluando diferentes aspectos oelementos
del fendmeno a investigar. Aqui se elige una serie de conceptos o variables y
se mide cada uno de ellos de manera independiente para asi poder describir lo

que se esta investigando.

Explicativo:

Pretenden conducir a un sentido de comprensién o entendimiento de un
fendmeno. Apuntan a las causas de los eventos fisicos o sociales. Pretenden
responder a preguntas como: ¢Por qué ocurre? ;En qué condiciones ocurre?
Son mas estructurados y en la mayoria de los casos requieren del control y

manipulacion de las variables en un mayor o menor grado.
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2.2. VARIABLES, OPERACIONALIZACION
221 Variables

Independiente

La tenencia compartida
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Operacionalizacién de variable

(Moréan, 2009)

. L . . . item
Variables Definicién Conceptual Dimensiones Indicadores /
Instrumento
sentencia
Legal
L. . . . .. Plazos
El término custodia compartida parece aludir a un ejercicio
simultaneo en lo referente tanto al ambito espacial como
temporal del desempefio de las funciones de cuidado,
proteccién y educacién inherentes a la responsabilidad _
parental. No obstante, en las situaciones de crisis Limitativa T\';:tzzs
matrimoniales la ruptura convivencial entre los
. progenitores impide de facto esta simultaneidad espacial y
Independiente: fos « . c 1.9
temporal, con lo que el término de “custodia compartida Entrevista
LA PROBLEMATICA DE | '€Sulta extremadamente impreciso habida cuenta de que en
TENENCIA COMPARTIDA | la practica las funciones que integran el contenido de la
responsabilidad parental se ejercen de forma
temporalmente alternativa por cada uno de los progenitores
en los respectivos periodos de tiempo en que éstos . Acta
. Conciliatorio
convivan con los menores. Acuerdos




2.3. POBLACION Y MUESTRA

Al respecto, Bernal Torres, C.A. (2010), menciona a Francisca (1988), quien define “la
poblacién es una coleccién de todos los factores involucrados en un estudio. También se

puede definir como una coleccion de todas las unidades de muestreo”.

Asimismo, para la presente investigacion, se ha considerado a la poblacién vinculada al
ambito civil, (teniendo en cuenta los criterios de Inclusion y Exclusién), estaComunidad
Juridica estard constituida por Jueces de los juzgados de familia, y también por los
abogados especialistas del ICAL en los temas civiles. Todos estos miembros laboran en
el ambito jurisdiccional del Distrito Judicial de Lambayeque; tal como se puede apreciar

en las siguientes tablas:

Tabla N° 01
Distribucion de la poblacion de especialistas del ICAL
Especialidad Cant. %
Penal 3297 40.00
Civil 2474 30.00
Laboral 824 10.00
Administrativo 412 5.00
Comercial 247 3.00
Constitucional 247 3.00
Ambiental 165 2.00
Notarial 412 5.00
Tributario 165 2.00
Total 8243 100.00

Fuente: La Autora, ICAL

Tabla N° 02
Comunidad Juridica
Descripcion Cantidad %
Jueces de familia 36 1.43
Abogados especialistas 2474 98.57
Total (N) 2510 100.00

Fuente: La Autora

La poblacion estara conformada N = 2510 personas



MUESTRA

Segin Tamayo, T. Y Tamayo, M (1997), afirma que: “la muestra es el grupo de
individuos que se toma de la poblacidn, para estudiar un fenémeno estadistico”
(p.38). Para determinar la muestra en el presente proyecto de investigacion, se

aplicara la siguiente formula:

Z%PQN
Eormula: n =
E2(N—-1)+ Z2PQ

Donde:

Z =1.96 Valor al 95% de confianza
P =0.15 Probabilidad conocida

Q =0.85 Valor (1-P)

E = 0.05 Error maximo permisible

N = 2510

. (2)*(P)(QWV)
(E)*(N —1) + (2)*(P)(Q)

B (1.96)2(0.15)(0.85)(2510)
ne (0.05)2(2510 — 1) + (1.96)2(0.15)(0.85)

_ (0.489804)(2510)
e (0.0025)(2509) + (0.489804)

1229.41
n=
(6.2725) + (0.489804)

122941
6.7623

n = 181.80 Redondeandon =182



Tabla N° 03

Distribucion de la muestra de la Comunidad Juridica

Descripcion Cantidad %
Jueces y Fiscales 3 1.43
Abogados especialistas 179 98.57
Total (n) 182 100.00

Fuente: EIl Autor

2.4, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS,
VALIDEZ Y CONFIABILIDAD

241

Técnica de recoleccién de datos

La técnica del analisis documental; utilizaremos y analizaremos las diferentes
teorias expuestas en relacion al tema de estudio, argumentando y buscando las
mejores propuestas doctrinarias tanto nacionales como extranjeras por otro lado,
la elaboracion de fichas textuales y de resumen; teniendo como fuentes libros y
documentos de que la universidad nos puede facilitar; donde podemos apreciar
conceptos relacionados a la Tenencia compartida, nuevos argumentos, mejores

teorias que nos ayuden a poder argumentar mejor el proyecto de investigacion.

La técnica de la entrevista abierta; nos encargaremos de poder conceder
espacio al entrevistado para que exprese sus propios puntos de vista en relacion
a la problematica en cuanto a la Tenencia compartida en el Juzgado de Familia
de Chiclayo, 2017; a través de esta técnica podemos tener como referencia los

aspectos de los especialistas de derecho y la comunidad juridica.

Encuesta; Segun Lopez (2016) sefiala que es “una investigacion realizada sobre
una muestra de sujetos representativa de un colectivo mas amplio, utilizando
procedimientos estandarizados de interrogacién con intencion de obtener
mediciones cuantitativas de una gran variedad de caracteristicas objetivas y

subjetivas de la poblacion. El instrumento utilizado fue: El cuestionario.

50



242

243,

Instrumentos de recoleccion de datos

Valderrama (2013) describe los instrumentos como: “Los medios materiales que

emplea el investigador para recoger y almacenar la informacion; entre ellos:

Textos.- El presente proyecto de investigacion comprenderd la consulta de
material bibliografico, nacional y extranjero, referido a las areas vinculadas con

el tema.

Revistas.- El presente trabajo recurre ademas a Revistas Juridicas
especializadas, nacionales y extranjeras, como Revista Juridica del Peru
(Publicacion Mensual de Editorial Normas Legales S.A.C.); Actualidad Juridica
(Suplemento Mensual de Editorial Gaceta Juridica); Hechos y Derechos
(Suplementos Mensual de Editora Normas Legales S.A.C.); Cuadernos
Jurisprudenciales (Publicacion Mensual de Editolrial Gaceta Juridica); Dialogo
con la Jurisprudencia (Publicacion Mensual de Editolrial Gaceta Juridica); lus

Et Veritas, Gaceta Juridica, la Revista Juridica del Peru, etc.

Internet.- La informacion existente en INTERNET, en relacion al temamateria

de investigacion, resultard igualmente consultada en el presente trabajo”.

Procedimiento para la recoleccién de datos

El procesamiento de datos de la presente investigacion se realizara mediante la
utilizacion de: Excel, herramientas informaticas, Software estadisticos como el
SPSS para poder hacer el vaceado de la data obtenida de las encuestas y posterior
a ello realizar los graficos para de ese modo proceder a describirlos y finalmente

elaborar la discusién de los resultados

25. CRITERIOS ETICOS

De los criterios citados segiin Belmont (1979) en su informe sobre “Principios éticos y

normas para el desarrollo de investigacion que involucran seres humanos™ utilizaremos

los siguientes:
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A. Autonomia

Es la capacidad de las personas de deliberar sobre sus finalidades personales y de
actuar bajo la direccion de las decisiones que pueda tomar. Todos los individuos
deben ser tratados como seres autonomos Yy las personas que tienen la autonomia

mermada tienen derecho a la proteccion.

B. Beneficencia

“Hacer el bien”, la obligacion moral de actuar en beneficio de los demas. Curar el
dafio y promover el bien o el bienestar. Es un principio de ambito privado y su no-

cumplimiento no esta penado legalmente.

C. Justicia

Equidad en la distribucion de cargas y beneficios. El criterio para saber si una
actuacion es o no ética, desde el punto de vista de la justicia, es valorar si la
actuacion es equitativa. Debe ser posible para todos aquellos que la necesiten.
Incluye el rechazo a la discriminacion por cualquier motivo. Es también un

principio de caracter publico y legislado.

2.6. CRITERIOS DE RIGOR CIENTIFICO
Guba (1981) sugiere los siguientes criterios fundamentales, que seguidamente se
exponen a continuacion los detalles de cada uno de ellos:

A. Credibilidad o valor de verdad

El rigor cientifico en torno a la credibilidad implica la valoracion de las situaciones
en las cuales una investigacion pueda ser reconocida como creible, para ello, es
esencial la pesquisa de argumentos fiables que pueden ser demostrados en los
resultados del estudio realizado, en concordancia con el proceso seguido en la
investigacion. La credibilidad en la presente investigacion, se apoya en los

siguientes aspectos:

a. Respeto por los hechos y situaciones generados en el contexto temporal y
espacial de la investigacion, desde el cual se ha observado, valorado y
dilucidado a los profesores/as universitarios de las carreras de
Administracion, Comunicacién social y Educacién de la Universidad de Los
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Andes Téchira, a partir de la indagacion de sus discursos y acciones en el
espacio del aula con relacién a sus saberes para el ejercicio de la docencia
universitaria.

b. Valoracion por jueces de expertos del/os instrumento/s de investigacion.

c. Estimacion valorativa de los datos y/o informacién derivada de los
instrumentos aplicados.

d. La experiencia de trabajo constante en la institucion universitaria con los
sujetos de la investigacion y otros profesores/as en diversas tareas, funciones
y roles del espacio académico. De manera especial en actividades de
formacion pedagogica. Esta experiencia se mueve entre los 2 y 10 afios de
temporalidad, dependiendo de los sujetos de investigacion que se considere,
con relacién al investigador.

e. Manejo y desarrollo de la triangulacion como un proceso de contrastacion y
confluencia de métodos, instrumentos y datos dirigidos en torno a una
misma tematica. Este procedimiento permitid la correspondenciaconstante,
derivada del uso de diversos instrumentos de investigacion, para lograr el

encadenamiento sucesivo de evidencias que fueron ordenadas.

B. Transferibilidad o aplicabilidad

Los resultados de este estudio, no son transferibles ni aplicables a otros contextos
y/o ambitos de accion, criterio del cual se tiene razon plena, en tanto la naturaleza
social y compleja del fendmeno estudiado. De todas maneras, podria ser referente
para producir transferencias de los instrumentos y fases de la investigacion en otra
situacion y/o contexto, dependiendo de la condicién o grado de intensidad al
acercamiento en cuanto a similitud del proceso desarrollado, de quien investiga y

desea producir esa transferencia.

C. Consistencia o dependencia

Este criterio implica el nivel de consistencia o estabilidad de los resultados y
hallazgos del estudio. Esta situacion implica cierto riesgo de inestabilidad, en tanto
los profesores/as y estudiantes sujetos de la investigacion, son agentes que
interactian en un proceso complejo, personal y dialogal, conocido como
“formacion de profesionales” en sus diferentes matices y situaciones propias del

contexto socio cultural venezolano.
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D. Confirmabilidad

La confirmabilidad permite conocer el papel del investigador durante el trabajo de
campo e identificar sus alcances ylimitaciones para controlar los posibles juicios o

criticas que suscita el fendmeno o los sujetos participantes.

E. Validez

La validez concierne a la interpretacion correcta de los resultados y se convierteen
un soporte fundamental de las investigaciones cualitativas. Para Hernandez y otros
(2003, p. 242) la validez se refiere al grado que un instrumento realmente mide la
variable que pretende medir, pudiéndose dividir en validez de contenido, validez de

constructo y validez de criterio.

F. Relevancia

La relevancia permite evaluar el logro de los objetivos planteados en el proyecto y
da cuenta de si finalmente se obtuvo un mejor conocimiento del fenémeno o hubo
alguna repercusion positiva en el contexto estudiando. Por ejemplo, un cambio en
la actividad desarrollada o en las actuaciones de los sujetos participantes. Este
criterio también se refiere a la contribucion con nuevos hallazgos y a la
configuracién de nuevos planteamientos tedricos o conceptuales. Se podria afirmar
que la relevancia ayuda a verificar si dentro de la investigacion hubo
correspondencia entre la justificacion y los resultados que fueron obtenidos en el

proceso investigativo.
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I1l. RESULTADOS

3.1. TABLAS Y FIGURAS

Tabla N° 04

1. Cree que la problematica de tenencia compartida se debe resolver con

sentencia
Descripcion fi %
A 68 37.36
TA 114 62.64
Total 182 100.00

Respecto a la pregunta Cree que la problematica de tenencia compartida se debe resolver
con sentencia, los resultados fueron: un 62.64% manifiestan estar totalmente de acuerdo

y un 37.36% estan de acuerdo con esta.
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Tabla N° 05

2. Considera que las sentencias generan legalidad a la problematica de

tenencia compartida

Descripcién fi %
D 35 19.23
NO 76 41.76
A 46 25.27
TA 25 13.74
Total 182 100.00

Basandose en la pregunta Considera que las sentencias generan legalidad a la

problematica de tenencia compartida, los resultados fueron: un 13.74% estan totalmente

de acuerdo y un 25.27% estan de acuerdo, un 41.75% optan no opinar y un 19.23%

manifestaron estar en desacuerdo.
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Tabla N° 06

3. Los plazos que se dan generan seguridad legal en los temas de tenencia

compartida
Descripcién fi %
TD 48 26.37
D 106 58.24
NO 28 15.38
Total 182 100.00

En base a la pregunta. Los plazos que se dan generan seguridad legal en los temas de

tenencia compartida, los resultados fueron: un 26.37% prefieren no opinar, por otro lado
un 58.24% estan en desacuerdo y un 26.37% manifiestan estar en total desacuerdo.
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Tabla N° 07

4. Cree usted que deben ampliarse los plazos para darle consistencia legal a la

tenencia compartida

Descripcidn fi %
NO 1 0.55
A 81 44.51
TA 100 54.95
Total 182 100.00

En referencia a la pregunta Cree usted que deben ampliarse los plazos para darle

consistencia legal a la tenencia compartida, los resultados fueron: un 54.95% estan

totalmente de acuerdo y un 44.51% estan de acuerdo, mientras que un 0.55% no opinan
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Tabla N° 08

5. Considera que los tiempos establecidos limitan la tenencia compartida

Descripcién fi %
A 123 67.58
TA 59 32.42
Total 182 100.00

Respecto a la pregunta Considera que los tiempos establecidos limitan la tenencia
compartida, los resultados fueron: un 32.42% se encuentran totalmente de acuerdo

mientras que un 67.58% estan de acuerdo con la pregunta
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Tabla N° 09

6. Cree que los tiempos en la tenencia compartida son muy cortos y limitados

Descripcidn fi %
A 89 48.90
TA 93 51.10
Total 182 100.00

Refiriéndose a la pregunta Cree que los tiempos en la tenencia compartida son muy cortos
y limitados, los resultados fueron: un 51.10% optaron estar totalmente de acuerdo y un

48.90% se encuentran de acuerdo.
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Tabla N° 10

7. Las visitas se ven limitadas en la problematica de tenencia compartida

Descripcién fi %
D 73 40.11
NO 42 23.08
A 67 36.81
Total 182 100.00

Con respecto a la pregunta Las visitas se ven limitadas en la problematica de tenencia
compartida, los resultados fueron: un 36.81% manifiestan estar de acuerdo, mientras que

un 23.08% prefieren no opinar y un 40.11% estan en desacuerdo.
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Tabla N° 11

8. Considera que las visitas no deban ser limitativas en la tenencia compartida

Descripcién fi %
A 36 19.78
TA 146 80.22
Total 182 100.00

Respecto a la pregunta Considera que las visitas no deban ser limitativas en la tenencia

compartida, los resultados fueron: un 80.22% prefieren estar totalmente de acuerdo y un

19.78% estan de acuerdo.
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Tabla N° 12

9. Considera que las actas conciliatorias ayudan en la problematica de tenencia

compartida
Descripcién fi %
A 136 74.73
TA 46 25.27
Total 182 100.00

Respecto a la pregunta Considera que las actas conciliatorias ayudan en la problematica

de tenencia compartida, los resultados fueron: un 25.27% manifiestan estar totalmente de

acuerdo y un 74.73% manifiestan estar de acuerdo con esta.
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Tabla N° 13

10. Cree usted que la problematica de tenencia compartida se solucionan con un

acta conciliatoria

Descripcién fi %
TD 56 30.77
D 126 69.23
Total 182 100.00

Refiriéndose a la pregunta Cree usted que la problematica de tenencia compartida se

solucionan con un acta conciliatoria, los resultados fueron: 69.23% estan en desacuerdo

y un 30.77% estan totalmente en desacuerdo.

64



Tabla N° 14

11. Cree que si establecen acuerdos aminora la problematica de tenencia

compartida
Descripcién fi %
A 122 67.03
TA 60 32.97
Total 182 100.00

Con respecto a la pregunta Cree que si establecen acuerdos aminora la problematica de
tenencia compartida, los resultados fueron: 32.97% estan totalmente de acuerdo y un

67.03% manifiestan estar de acuerdo.
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Tabla N° 15

12. Los acuerdos juegan un papel importante en la conciliacion de tenencia

compartida
Descripcidn fi %
A 143 78.57
TA 39 21.43
Total 182 100.00

Con referencia a la pregunta Los acuerdos juegan un papel importante en la conciliacion
de tenencia compartida, los resultados fueron: un 21.43% manifestaron estar totalmente

de acuerdo y un 78.57% estan de acuerdo con esta pregunta.
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3.2. DISCUSION DE RESULTADOS

En concordancia con los resultados obtenidos en la pregunta 01, Tabla N°04,
observamos que el 62.64 %, manifestaron estar totalmente de acuerdo, respecto si
Cree que la problemética de tenencia compartida se debe resolver con sentencia, lo
cual se corrobora con lo manifestado por Acosta (2017), en su tesis denominada: “La
Aplicacion Del Principio De Interés Superior Del Nifio, Al Fijarse La Tenencia
Compartida En Periodos Cortos”, en la que hace mencion que, la tenencia
Compartida es una figura del derecho de familia, la cual mediante un proceso judicial
el juez dictara tal medida, tomando siempre en cuenta el interés superior del nifio;
asimismo, Chong (2015), en su tesis denominada: “Tenencia Compartida Y
Desarrollo Integral Del Nifio, Nifia Y Adolescente A Nivel Del Primer Juzgado
Transitorio De Familia, Lima Sur, 2013”, coincide al referir que esta figura juridica,
se relaciona de forma significativa, con el desarrollo integral del nifio o adolescente,

la cual se evaluara cuando se imponga tal medida en las resoluciones judiciales.

Respecto a los resultados obtenidos en la pregunta 04, Tabla N°07, vemos que el

54.95 % manifiestan estar totalmente de acuerdo y el 44.51 % de acuerdo, sobre si
Cree usted que deben ampliarse los plazos para darle consistencia legal a latenencia
compartida, esto se corrobora con lo manifestado por Acosta (2017), en su tesis
denominada: “La Aplicacion Del Principio De Interés Superior Del Nifio, Al Fijarse
La Tenencia Compartida En Periodos Cortos”, en la que precisa que, la tenencia
Compartida fijada en periodos cortos vulnera el Derecho del nifio a su Desarrollo
Integral, al exponerlo a costumbres distintas y cambios ocasionados por tener que
abruptamente convivir con cada uno de sus padres en el periodo asignado; y por tanto,
vulnera los alcances del Principio del Interés Superior del Nifio; por lo que se deberia
otorgar un plazo de tiempo adicional a fin de salvaguardar el bienestar del menor;
asimismo, Chavez (2017), en su tesis denominada: “Criterios Que Determinan La
Tenencia Compartida En El Juzgado De Familia-Chimbote-2017: Interés Superior
Del Nifio”, coincide al afirmar que, si durante el proceso de tenencia compartida del
menor, no se observan buenos resultados, debido a que el lapso de tiempo resulta
insuficiente, todo cambiaria, en el sentido de una nueva decision del juzgador, ya que

esto estaria afectando al menor.
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Segun los resultados obtenidos en la pregunta 06, Tabla N°09, se advierte que el

51.10 %, manifestaron estar totalmente de acuerdo y el 48.90 % estar de acuerdo,
sobre si Cree que los tiempos en la tenencia compartida son muy cortos y limitados,
lo cual se corrobora con lo sefialado por Quimbita (2017), en su tesis denominada:
“Tenencia compartida de los hijos en casos de separacion o divorcio de los padres en
el Distrito Metropolitano de Quito, primer semestre 2016, donde precisa que, araiz
de las separacion de los padres se generan grandes conflictos en cuanto a la tenencia
de los hijos, como si estos fuesen u trofeo, lo cual genera graves disputas en los
juzgados, donde en algunos casos no existe una igualdad, ya que se le da prioridad a
la madre, dejando al padre en un segundo plano, por lo que el juez al dictar tal medida
mediante una resolucién, donde limita el nimero de visitas del padre, lo cual estaria
afectando al menor de compartir mucho mas tiempo con su progenitor, situacion que
a futuro le generarian dafios psicolégicos; asimismo, Correa (2016), en su tesis
denominada: “La Tenencia Compartida Y Sus Efectos Juridicos En La Constitucion
Del Ecuador”, coincide al afirmar que, mediante este proceso, se restringiria de
alguna u otra manera de forma legal, el tiempo de pasar momentos al menos, juntoa

su progenitor, lo cual acarrearia dafios psicolégicos al menor.

En concordancia con los resultados obtenidos en la pregunta 08, Tabla N°11,
observamos que el 80.22 %, manifestaron estar totalmente de acuerdo, respecto si
Considera que las visitas no deban ser limitativas en la tenencia compartida, lo cual
se corrobora con lo manifestado por Emilia (2015), en su tesis denominada:
“Custodia Compartida Y Proteccion Juridica Del Menor”, en la que hace mencion
que, la modalidad de custodia compartida es una figura juridica susceptible de ser
aplicada en situaciones de crisis familiares, donde al ser tomada por el legislador,
esta debe garantizar los interés del menor, en cuanto a la periodicidad de convivir
alternamente con sus progenitores, previniendo a corto o largo plazo una afectacién
al menor a causa de esta medida; asimismo, Villavicencio (2016), en su tesis
denominada: “Establecer Como Causal De Revocatoria De La Tenencia De Los
Hijos Cuando El Padre O Madre Ha Incumplido La Sentencia, Como Medio Que
Conserva Las Relaciones Familiares”, coincide al referir que cuando el juez haya
dictado tal medida y establecido el régimen de vistas, entre otras medidas cautelares,
este fallo debe asegurar que ambos progenitores compartan los derechos en la toma
de decisiones, las responsabilidades y la autoridad en relacion con la crianza,

cuidado, salud, educacidn y el bienestar de los hijos, una vez que se ha producido un
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divorcio; lo cual garantizara una igualdad de derechos de los padres para con el

menor.

Respecto a los resultados obtenidos en la pregunta 09, Tabla N°12, vemos que el

74.73 % manifiestan estar de acuerdo, sobre si Considera que las actas conciliatorias
ayudan en la problemética de tenencia compartida, esto se corrobora con lo
manifestado por Chavez (2017), en su tesis denominada: “Criterios Que Determinan
La Tenencia Compartida En El Juzgado De Familia-Chimbote-2017: Interés Superior
Del Nifio”, en la que precisa que, la tenencia compartida es una opcion la cual tiene
buenos resultados, siempre y cuando los padres estén de acuerdo y manifiesten su
voluntad mediante acuerdos, siempre teniendo en cuenta la proteccion del interés
superior del nifio; asimismo, Zamora (2018), en su tesis denominada: “Analisis Del
Proceso De Tenencia, Respecto De Los Criterios Técnicos Juridicos Orientados Por
El Sindrome De Alienacion Parental Y El Interés Superior Del Nifio Y Adolescente,
En Base Al Expediente N° 190-2009-1° Jf.”, coincide al afirmar que, durante la
separacién de los progenitores, se inicia un proceso, mediante el cual se solicita la
tenencia del menor, teniendo como norte el interés superior del nifio resultando claro
que, en una primera instancia son los padres, quienes pueden conciliar esta situacion,
sin necesidad de acudir a la via judicial; sin embargo, en el caso de negarse la tenencia
a uno de los padres ella le correspondera al otro o en su defecto a quien el juez

designe.

Segun los resultados obtenidos en la pregunta 12, Tabla N°15, se advierte que el

78.57 %, manifestaron estar de acuerdo, sobre si Cree que Los acuerdos juegan un
papel importante en la conciliacién de tenencia compartida, lo cual se corrobora con
lo sefialado por Morgan (2017), en su tesis denominada: “La Custodia Compartida
Del Menor Después De La Separacion De Sus Progenitores”, donde refiere que
cuando ambos progenitores se separan, quienes resultan mas vulnerables ante tal
situacion son los hijos, sin embargo, son los padres quienes sin necesidad de acudir
ante un érgano judicial, pueden llegar a un acuerdo conciliatorio, previendo queeste

acuerdo resulte favorable a los interés del menor.
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. CONCLUSIONES

De acuerdo a la investigacion realizada, se ha analizado el tema relacionado
a la problematica de tenencia compartida en los juzgados de familia de
Chiclayo, 2017; a través de la cual se analizd si tal medida, resultaba
beneficiosa 0 no en cuanto a los intereses superiores del menor, con el objeto
de lograr una correcta y eficaz administracion de justicia, cuando el legislador
tenga que dictar tal medida; asimismo se brinde un igualdad de derechos
correspondientes a los padres, ya que en algunos casos suele darse preferencia
a la madre, resultando una afectacion psicoldgica futura al menor.

En el diagndstico del estado actual de los problemas de la tenencia compartida
en los juzgados de familia de Chiclayo, 2017; se encontrd que debido a la falta
de confianza, por parte del juzgador, especificamente hacia el padre, ya que
en estos procesos suele darse preferencia a la madre del menor, la sentencia
dictada, resultara desproporcional y poca beneficiosa al interés superior del
nifio, el cual constituye el primordial objetivo del Estado; asimismo, este
problema generara un impacto negativo a nivel emocional del menor, ya que
debido después de una separacion, quienes resultan mas vulnerables son ellos,
quienes al pasar por un proceso tan engorroso como es el de la tenencia, podria
ocasionarle a futuro dafios psicoldgicos.

Asimismo en la presente investigacion se ha identificado que los factores
influyentes en la problemética de tenencia compartida en los juzgados de
familia de Chiclayo, 2017; se dan en cuanto al aspecto social, cuando debido
a esta medida cautelar, que resulta ser en algunos casos desproporcional,
causa un impacto negativo en la vida del menor, ya que estard limitado a
determinadas acciones con sus progenitores, tales como: viajes, paseos, etc;
y, en cuanto al aspecto juridico, cuando debido a esta decision judicial, pese
a que el juez tomo algunos criterios en cuenta para el bienestar del menor,
este resultd afectado con tal decision, debido a la restriccion de visitas de
algunos de sus padres.

En la presente investigacion se ha determinado que las caracteristicas de la

problematica de tenencia compartida en los juzgados de familia de Chiclayo,
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2017; es que ella constituye un Derecho que tiene el menor de relacionarse
con sus progenitores de forma igualitaria cuando se ha producido una crisis
familiar ya sea: divorcio, separacion o ruptura de pareja; asimismo, es que es
una medida cautelar, la cual serd el Juez quien dependiendo a las
circunstancias concretas de cada caso, serd quien deba determinar cual es el
régimen de custodia mas conveniente para el menor, siempre en atencion al
interés superior de éste; ademas constituye un acto conciliatorio, el cual el
padre luego de habérsele otorgado el régimen de visitas, puede solicitar la

tenencia compartida.

4.2. RECOMENDACIONES

1 Que, se establezca un Procedimiento Especial para que los Padres que
incumplan con sus responsabilidades y obligaciones, impuestas por el
juzgador, puedan ser merecedores de una sancion y se lleve a cabo a través de
dicho proceso una reformulacién de la decision de primera instancia; proceso
el cual debera ser atendidos con prontitud, para salvaguardar el interés superior
del nifio.

2 Que los progenitores tomen conciencia respecto a los dafios que ocasionan a
sus hijos por involucrarlos dentro de sus conflictos, y que si bien la parte y
apoyo econdémico es importante, la parte afectiva de cada uno de los padres
también lo es, ello para el desarrollo emocional e integro del menor, por lo que
si es posible llegar a un acuerdo conciliatorio entre ambos, lo hagan; ya que al
llegar a instancias judiciales, esto podria resultar un proceso engorroso y
perjudicial para el menor, ocasionandole dafios futuros; por lo que después de
la separacion se recomienda que ambos mantengan una convivencia tranquila,
en igualdad de derechos y responsabilidades.

3 Que, se realicen algunos cambios en el Codigo Nifios y adolescentes como
Maximizar las Garantias Minimas para que no se perjudique el estado

emocional del menor del Menor.
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