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RESUMEN

Esta investigacion, gira en torno a la problematica de cuales son los elementos
intervinientes en el procedimiento de tenencia de los hijos en los Juzgados de
Familia que contravienen en el Principio de Interés Superior del Nifio en las
sentencias expedidas en la ciudad de Lima durante el periodo 2015,
investigacion que se fundamenta en determinar los alcances de los
diversos tipos de Tenencia de nifios y adolescentes, las ventajas y
desventajas que traen consigo cada una de ellas, teniendo como punto de
partida un principio rector el Interés Superior del Nifio, que coadyuvara a
garantizar el desarrollo integral del menor, quien resulta ser el mas afectado

cuando existe una disputa entre los progenitores por obtener su custodia.

Palabras Claves: Tenencia, nifio, menor, hijos, padres, progenitor, derecho,

custodia, cuidado, familia, juzgado, cédigo civil, demanda, problema.



ABSTRACT

This research focuses on the problem of what are the elements involved in the
process of custody of children in the family courts which violate the principle of
Best Interest of the Child in the judgments issued in the city of Lima during the
period 2015 research is based on determining the scope of the various types
of Tenure of children and adolescents, the advantages and disadvantages
they bring each of them, taking as a starting point a guiding principle the Best
Interest of the Child, which will contribute to ensure integrated development of
children, who happens to be the most affected when there is a dispute between

the parents to get their custody.

Keywords: Tenure, boy, less, children, parents, progenitor, law,

custody, care, family, court, civil code, demand, problem.
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INTRODUCCION

La presente tesis titulada “Elementos intervinientes en el procedimiento
de tenencia de los hijos en los Juzgados de Familia de Lima: Principio
de Interés Superior del Nifio”, trata sobre la realidad social y judicial con
respecto al tratamiento de la Institucion Familiar de la Tenencia de nifios y
adolescentes en el Peru. El contexto legislativo y jurisdiccional comparado nos
permite sefialar que si es posible ofrecer al juez ciertos criterios para que se
evite otros presupuestos que si se encuentras regulados que afecten a
derechos fundamentales tales como la preferencia a la madre para la
custodia. Todo a su vez que incluso ya no nos encontramos ante una tenencia
Gnicamente exclusiva sino también existe la tenencia compartida, la cual es

una evolucion de la busqueda del bienestar del nifio.

Es importante tener en cuenta que en otros paises la tenencia compartida
cuenta con un desarrollo méas propio, existiendo pardmetros para su
otorgamiento, un ejemplo de ello es Espafia o en tal caso Argentina que nos
permite ver la fundamentacion de la tenencia compartida con sus indistintos
estudios sobre el tema y sobre la prevalencia de la igualdad de roles tanto del
padre y de la madre. La Post-separacion, es por tanto, competencia del
legislador, ejercer la facultad obligatoria de intervenir para mediar entre ambas
instituciones: la Familia y la Justicia. En nuestro pais ya se encuentra
reconocida la tenencia compartida pero no se encuentra desarrollada, pues
lamentablemente solo se encuentra descrita en una linea del art. 81 y su uso
se encuentra supeditada a la interpretacion del interés superior del nifio y a
discrecionalidad del juez, siendo asi la inexistencia de ciertos parametros que
ayuden a su otorgamiento, los cuales tendremos en cuenta en la siguiente
investigacion, ya que es a causa del otorgamiento por parte de los jueces de

la tenencia exclusiva sin considerar antes una compartida lo que provoca en



\%

algunos casos la alienacion parental, en donde los menores no mantienen
un contacto y relacion directa con ambos progenitores, ya que la custodia ha
sido obtenida solo por uno de ellos, sin que se haya tenido en consideracion
ciertos aspectos o criterios juridicos que realmente determinen lo mejor para

el menor.
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CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La determinacion de con cudl de los progenitores deben de permanecer
los hijos en un divorcio o separacion se ha convertido en un problema

creciente en las Ultimas décadas.

En el pasado los hijos fueron tratados como una propiedad por los
padres pues ellos no contaban con el poder de decision sobre sus vidas, a
pesar que ellos eran responsables de su proteccion, manutencion y
educacién. Hasta mediados del siglo XIX, los padres gozaban de un poder
casi absoluto de tenencia, sin embargo existieron cambios importantes de
esta figura a partir de la revolucion industrial, ya que los nuevos puestos de
trabajo ahora necesitaban que el padre se ausente por mucho tiempo de su
hogar lo que permiti6 a las esposas tener derecho como principales
cuidadoras. Es justamente esta situacién la que dio origen a la tenencia y a
los alimentos, pues las madres cuidaban a los hijos mientras que los padres

trabajaban para la manutencion de ellos.

La presuncion de la madre como mejor criadora de los hijos recibi6 un
apoyo intelectual en la teoria psicoanalitica de Sigmund Freud, quien focalizé
la crianza exclusivamente en la relacién materna, olvidando el papel del padre
en el desarrollo de los hijos. La resultante idealizacion de la maternidad se

reflejo con frecuencia en las decisiones de tenencia.

Otro supuesto importante para la tenencia fue la presuncion de la
tenencia materna la cual permanecié firme durante varias décadas,

especialmente en Estados Unidos (aproximadamente a los afios 1960), hasta



que se produjo un levantamiento social exigiendo el derecho reconocido de

impacto en esa época, la igualdad de género y el no a la discriminacion.

El movimiento feminista y el ingreso de mujeres en el mercado de
trabajo en un gran namero, hizo que muchos estados de EE.UU modificaran
a mediados de los afios 1970 “la presuncion de los pocos afios”, por “el mejor
interés del nifo”, donde por primera vez las decisiones judiciales en materia
de familia - tenencia tuvieron de fundamento la preferencia de las

necesidades de los hijos mas que en el género del progenitor.

El Perl no es ajeno a la tendencia de preferencia al menor con su
madre sin tomar debidamente en cuenta las condiciones sociales o familiares
particulares de las personas. Esta tendencia empieza desde la cultura que
se ha forjado, la madre es responsable de cuidar y levantar a los hijos y el
padre de proveer el dinero o los alimentos, justamente por ello, los asesores
0 abogados orientan indebidamente a sus clientes o usuarios, en donde se
asesora estableciendo una preferencia de la madre al padre en la tenencia,
pues si bien es cierto existen normas que hacen esta preferencia, ello no
significa que estas normas no sean discriminantes y que atenten contra la
igualdad de género, pues el padre debe tener el mismo derecho que la madre

para demostrar que se encuentra en condiciones de tener la tenencia.

Esta discriminacion también existe en la via judicial, los jueces de
familia muchas veces sobreponen la suposicion del bienestar del menor con
la estancia con la madre, sin embargo al hacerlo crean una discriminacion al
padre, el interés superior del nifio se basa en con quien estaria en mejor
posicion de cuidarlo, en especial hablamos sobre la fundamentacion de los
jueces sobre esta preferencia pues muchas de las veces es irrisoria e
irrelevante pues casi todo esta basado en prejuicios socioculturales que da
preferencia a la madre que al padre, lo cual afecta gravemente al derecho
fundamental del padre ya sea de igualdad como en el derecho de tener la

tenencia de su hijo.



El interés del menor es un principio base en el derecho de familia 'y
de niflos y adolescentes, en nivel internacional contamos con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio que reconoce: "Los Estados Partes respetaran
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular" (Art. 9 — separacion del nifio de uno de sus padres). En nuestra
Constitucion también se encuentra reconocido, asimismo es desarrollado por

legislaciones complementarias.

En el CNA se cuenta con articulos 81 y 84 que cuentan con textos
contradictorios pues de un lado tenemos al art. 81 que describe al interés
superior del nilo en conjunto con la tenencia compartida y por otro lado
tenemos al art. 84 que habla sobre el favoritismo del Juez para otorgar la
tenencia exclusiva a la madre sin embargo también cita al interés superior del

nifo.

Una ley que salvaguarda la posicion planteada es la que encontramos
en el Codigo Civil precisamente en su art. 206 pues esta detalla que la
tenencia debe ser otorgada a aquel progenitor que sea mas idéneo para
llevarla, y por tanto su otorgamiento debe tener en cuenta las condiciones en
donde el menor se pueda desarrollar de mejor forma, sin que esto incluya una

preferencia a la madre que no tiene sustento cientifico.

La resolucién recaera entonces "eligiendo" al progenitor que esté

en mejores condiciones de hacerlo.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

Problema General.

¢,Cuales son los elementos intervinientes en el procedimiento de tenencia de

los hijos en los Juzgados de Familia de Lima?

Problemas Secundarios.



a) ¢En qué medida los tipos de tenencia de los hijos intervienen en el

procedimiento de Juzgado de Familia?

b) ¢, Cual es la importancia del Principio del Interés Superior del Nifio en el

procedimiento de tenencia de Juzgado de Familia?

1.3 OBJETIVO GENERAL

Establecer cuéles son los elementos intervinientes en el procedimiento

de tenencia de los hijos en los Juzgados de Familia de Lima.

1.4 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Identificar los tipos de tenencia de los hijos en el procedimiento de

Juzgado de Familia.

b) Analizar la importancia del Principio del Interés Superior del Nifio en los

procedimientos de tenencia.

1.5 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion es relevante teodricamente desde una
perspectiva basicamente procesal, y concretamente desde un punto de
vista donde los menores, sujetos de un proceso de Tenencia interpuesto por
sus padres o uno de ellos sean reconocidos como sujetos de derecho. El
objetivo es guiar con reglas y principios la actividad judicial que compete a
los jueces de familia, quienes deben actuar en base a factores juridicos que
se desprendan del caso en particular, permitiendo que sus decisiones no
sean propensas a manipulaciones o factores determinados por simples

opiniones.



La precaria formacion dogmatica a nivel nacional de este campo
del derecho, por parte de los abogados y operadores de justicia, abona
facilmente el terreno para que la situacion se presente. Debido a los
conflictos intersubjetivos que se presentan, teniendo en cuenta que dicho
conflicto se da por el desencuentro de intereses en los que tanto uno
como otro proponen argumentos que respaldan su interés, pues la presente
investigacion resulta relevante en la practica, en la medida de que no
se pretende aportar tan solo soluciones teéricas de manera normativa, sino
gue estas brinden un mensaje especifico a las personas a la sociedad, sobre
la debida proteccion que el sistema de justicia debe proporcionar a los casos
en que se encuentren interferidos nifios, nifias y adolescentes. Por tanto el
Juez, no debe hacerse un juicio previo y conocer el grado de afectividad de
los menores para con sus padres, o la madurez psicologica de ellos si es
gue antes no ha analizado sus actitudes, el conflicto que trae consigo y/o la

opinion que este tenga sobre el asunto.

En el aspecto valorativo, la investigacion es importante ya que se
justifica en brindar y aportar concepciones novedosas, que estan orientadas
a trabajar en funcion a las doctrinas y normas inspiradas en la proteccion
integral del nifio en base al Principio del Interés Superior del Nifio, quien se
encuentra inmerso dentro de una sociedad cambiante, de tal manera que se
pueda hacer efectiva la proteccion que se busca para los menores sujetos
dentro de un proceso judicial en donde sus padres entran en conflicto. Si
atendemos, a que la presente investigacion tiene como tipo de estudio teorica
y demostrativa, acerca de la intervencion por parte de los jueces en los
procesos de Tenencia de menores, pues dicha investigacién vertera
conocimientos propios al estudiante de pregrado y postgrado de la
facultad de derecho, ya que las motivaciones, intereses y aportes estan
dirigidos a brindar un concepto mucho mas amplio sobre la institucion de
la Tenencia y los derechos del nifio y adolescente frente a sus padres,
construyendo una reflexion sobre los problemas que nosotros como

operadores legales percibimos en nuestro entorno de conocimiento.



1.6. LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

o Acceso limitado a expedientes en donde ambos progenitores hayan

solicitado la tenencia del nifio 0 adolescente, pudiendo resultar escasos.

o Deficientes recursos que permitan al investigador ampliar la
circunscripcion de la presente investigacion.
o Escaza bibliografia referente a los criterios utilizados en la practica

juridica para revolver la Tenencia de los nifios y adolescentes.

1.7. VIABILIDAD DE LA INVESTIGACION

La investigacion se realiza en el Juzgado de Familia, con toda la ayuda
correspondiente, dentro de las posibilidades del personal encargado, ademas
de facilitarnos los datos estadisticos que seran de utilidad para la

investigacion.



CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Segun (Echevarria, 2011) en su tesis Doctoral “La Guarda y Custodia
Compartida de los Hijos”, realizada en La Universidad de Granada, Facultad
de Derecho, se plantea la probleméatica de la importancia de la delimitacién de
la tenencia compartida para un acorde desarrollo del menor pues especifica
gue en los casos en donde los padres no lleven una relacion mala entre ellos
se pueda dar preferencia a este tipo de tenencia, todo a su vez, que este tipo
de tenencia segun el respaldo cientifico y principalmente psicologico hace que
el menor pueda desarrollarme mas libremente no perdiendo presencia de

ninguno de los roles paternos.

Por su parte (Steffen, 2003) en su tesis para optar el grado académico
de Magister en Ciencias de la Educacion con Mencion en: Orientacidon
Familiar, Relaciones Humanas y Familia, muestra las diferencias entre chicos
en tenencia compartida y en tenencia monoparental. El rango de edades va
de 4 y 1/2 a 10 afios. Esta tesis con un enfoque mas analitico
estadisticamente, saca conclusiones de encuestas realizadas a padres e hijos
gue cuentan tanto con la tenencia compartida como con la tenencia exclusiva
y en donde se vieron resultados mas favorables para la tenencia compartida
ya que se encontré que en estos casos los padres se relacionan mas con el
desarrollo del nifio asimismo existe un afecto mas equitativo de parte del
menor hacia ambos padres, entre otras ventajas que permiten un adecuado

ambiente de cuidado al menor.



2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. INSTITUCIONES FAMILIARES

Instituciones familiares en la legislacion peruana

Patria Potestad: La Patria Potestad resulta siendo la mas importante
dentro de todas las instituciones que se ubican en el Derecho de Familia, que
posteriormente nos referiremos a cada una de ellas; deber derecho de
todos los padres, de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, tal
como lo consigna la Constitucion de 1993 en su articulo 6, o el deber
derecho de los padres, de cuidar la persona y bienes de sus hijos menores,
como lo prescribe el articulo 418 del Cddigo Civil, ahora bien, (Aguilar,
2012) nos dice que tratandose de hijos matrimoniales, el ejercicio de la patria
potestad corresponde a ambos padres, en igualdad de condiciones,
mientras que si se trata de hijos extramatrimoniales, entonces el
legislador alcanza al juzgador, elementos referenciales para otorgar la
patria potestad a uno u otro, en el caso de que los padres no vivan

juntos.

Para que el juez otorgue la patria potestad, este debe tener en
cuenta criterios referidos a brindar el cuidado integral de los hijos menores,
resultando trascendental que ante toda decision tomada por el juez a favor
de los menores debe prevalecer el principio del Interés Superior del nifio el
cual se encuentra en nuestra legislacion (Cédigo de los Nifios y Adolescentes,

Titulo Preliminar, articulo IX).

Por tanto podemos decir que la patria potestad hace referencia al
cumulo de derechos y deberes que devienen del ejercicio de la paternidad
o maternidad pertinente a ambos padres o progenitores, conjuntamente, el
ejercicio de la misma sobre sus hijos, asumiendo el reparto de funciones
como lo es el cuidado, alimentaciébn y crianza de los hijos, sin

discriminacion alguna. Sin embargo en el supuesto que existiera la ausencia
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de uno de los progenitores, la patria potestad debera ser asumida por uno

solo.

Refiere (Rosales, 2005) es una responsabilidad por parte de los
padres desarrollar y proteger a sus menores hijos, necesitando para ello las
facultades amplias de su rol, es decir, la patria potestad que la podran tener

ambos como en ciertos casos (abandono) uno de ellos.

Tenencia de Niflos y Adolescentes: El Codigo de los Nifios vy
Adolescentes, equipara la tenencia a la custodia; ante ello (Aguilar, 2012)
cree que es un error, pues la tenencia es un atributo, la facultad, el derecho
de los padres a vivir con los hijos, derecho que le es reconocido por ley a
ambos padres y como resulta de una opinién unanime, ello implica el
derecho a convivir con los hijos; ahora bien, ya en el ejercicio del
derecho de tenencia surge el deber de los padres a custodiar a sus hijos
y que se traduce en la vigilancia, el cuidado y la proteccion de los mismos, por
lo tanto la custodia vendria a ser un deber (accion de custodiar, persona
que cuida a otra), en consecuencia no puede haber identificacion entre
ambos términos como si fueran sinénimos. Descripcion con la que no
concuerdo, ya que resulta implicito custodiar a un menor de edad al obtenerse
la tenencia del mismo, sin entrar en una correlacion o superposicion de

términos.

La pagina web (Tenencia, 2011) sefiala, la tenencia es la
responsabilidad parental, de los padres de la nifia, nifio o adolescente,
de velar por su desarrollo integral cuando se encuentren separados de
hecho. La madre o el padre que entregue a su hijo en tenencia no
pierden la patria potestad.

Alimentos: Art. 472° Caodigo Civil “Se entiende por alimentos lo que
es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica
segun la situacion y posibilidad de la familia. Cuando el alimentista es menor
de edad, los alimentos comprenden también su educacion, instruccion vy

capacitaciéon para el trabajo”.
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Por su parte el Codigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 92°,
prescribe que “Los alimentos son todo lo necesario para el sustento,
habitacién, vestido, educacion, instruccidén y capacitacion para el trabajo,
asistencia médica y recreacion del nifio y adolescente. También los gastos
del embarazo de la madre desde la concepcién hasta la etapa del postparto”.
Asi pues, (Aguila & Capcha, 2007) sefialan que los alimentos son el conjunto
de medios materiales indispensables para la subsistencia de las personas
y también para la educacién y formacién de ellas.

Para (Carbonell, Lanzon, & Mosquera, 2010) El concepto de
alimentos posee mas de una connotacion. Si hacemos una interpretacion
literal entendemos a los alimentos como comida sin embargo para el derecho
su concepto se amplia a todo aquello que sustenta al menor y que sirve para
la sobrevivencia de una persona y que no se circunscriben sélo a la
comida. Juridicamente, los alimentos pueden ser en dinero o en especie, que
deviene de una persona, en determinadas circunstancias (indigente, incapaz,
etc.), puede reclamar de otras, entre las sefialadas por la ley, para su
mantenimiento y subsistencia; es pues, todo aquello que por misterio de
ley o resolucién judicial, una persona tiene derecho a exigir de otra para

Vivir.

La institucién de los Alimentos, tiene como fundamento uno de los
efectos del parentesco, quienes se deben ayuda mutua, conyuges y
parientes, y la forma normal de cumplirla es la obligacion de darse
alimentos en caso de necesidad. En este sentido, diversos autores
consideran a la obligacién alimentaria como una obligacién natural,

fundada en un principio elemental de solidaridad familiar.

Tutela: Juridicamente refieren(Castellanos, Diaz, Hernandez, Pezo,
& Sosa, 2011) la tutela es la suplencia de la patria potestad por incapacidad,
fallecimiento o ausencia para acudir y representar a un menor de edad
en la administracion de los bienes. Por ello se dice que es una institucion

creada por la ley para proteger a los menores de edad que no se

12



encuentran sometidos a la patria potestad, y excepcionalmente aun existiendo
padres en ejercicio de aquella para resolver situaciones de intereses
contrapuestos en la administracion de los bienes, pero que implica
fundamentalmente, la colocacién de un menor de edad bajo la asistencia
y la representacion de una persona mayor de edad, cuyas condiciones hacen

presumir que se encontrara capacitado para tales fines.

Art. 502° Cdbdigo Civil: “Al menor que no esté bajo la patria

potestad se le nombrara tutor que cuide de su persona y bienes”.

Se entiende por Tutela, al derecho que la ley confiere para
gobernar la persona y bienes del menor de edad, que no esta sujeto a
la patria potestad, y para representarlo en todos los actos de la vida civil.

La Curatela: Art. 564° Codigo Civil “Estan sujetos a curatela las
personas a que se refieren los articulos 43, incisos 2 y 3 y 44, incisos
2a8.

La curatela es inherente a la incapacidad de mayores de edad,
establece que se da curador al mayor de edad incapaz de administrar
sus bienes; agregando que son incapaces de administrarlos el demente

aunqgue tenga intervalos Ilcidos y el sordomudo que no sabe leer ni escribir.

Segun (Avendafo, 2012) citando el Expediente N° 368-1997-Lima,
“La curatela es una instituciéon de proteccién a los mayores de edad, que no
estdn en aptitud para dirigir su persona ni conservar sus bienes. En dicho
expediente, habiéndose amparado la demanda al declararsele la interdicciéon
corresponde designarle curador, cuyo cargo debe recaer en la actora

como hermana del interdicto.”
El Consejo de Familia: Art. 619 Cddigo Civil “Habra un consejo de

familia para velar por la persona e intereses de los menores y de los incapaces

mayores de edad que no tengan padre ni madre.

13



También lo habra aunque viva el padre o la madre en los casos

que senale este codigo”.

Régimen de Visitas: Segun (Rosales, 2005)no es un propio derecho
sino un complejo de derecho-deber o derecho-funcién, cuyo adecuado
cumplimiento tiene por finalidad no satisfacer los deseos o derechos de
los progenitores (o0 abuelos y otros parientes), sino cubrir las necesidades
afectivas y educacionales de los menores en aras a un desarrollo equilibrado

de los mismos.

También menciona (Rosales, 2005) que el derecho de visita no esta
vinculado a la patria potestad, puesto que persiste igualmente en el supuesto
de privacion de la misma y se caracteriza por ser inalienable e irrenunciable
siendo determinados los supuestos en los que se hablara de suspension

y limitacion del derecho de visita.

2.2.2. TENENCIA DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

La paternabilidad responsable y la coparentabilidad como aspectos

fundamentales

Segun varios estudios se tiene en cuenta que para la existencia de una
dinamica intrafamiliar es necesario usar un modelo coparental, el cual
consisten en la distribucion de los roles y funciones de los padres hacia

sus hijos, ya sea que se encuentren juntos o separados.

De tal modo, (Cuculiza, 2007) sefala que los vinculos personales
y el contacto directo que un nifio debe mantener con el padre o madre son un
derecho protegido por nuestras leyes nacionales (Peru) y por normas
internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Todas
estas reglamentaciones reiteran y ratifican, a la vez, el Principio del Interés
Superior del Nifio como aquel que toda autoridad debe considerar al

adoptar una medida que involucra a un menor.
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La paternidad responsable

El derecho a la familia y su proteccion se encuentran en el articulo 6 de
la Constitucion de 1993 la cual nos establece el derecho no solo de los padres
sino también de los hijos de gozar de un crecimiento adecuado sea en
cualquier tipo de familia en que se encuentren. Pues su interés es superior al
de los pares y por tanto su desarrollo integral va a prevalecer sobre cualquier
otra cosa.

Ocurre que muchas veces, luego del quiebre de la relacion
matrimonial o conyugal, los hijos pasan a ser parte de una familia en la cual
debera determinarse que solo uno de los progenitores residira con los
hijos, que en muchos casos suele ser la madre, en cuanto la mayoria de
autores sefialan que ello evitara confusiones en sus habitos, costumbres y
reglas de conducta, siendo estos autores algunos detractores de la
coparentabilidad o una posible tenencia compartida, sin tener fundamento

alguno.

Coparentabilidad

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

cada uno conserva su personalidad.

La Comparentabilidad es importante para dar a los menos un buen
desarrollo al nifio y esta se basa en la buena relacion que deben llevar los
padres de familia para lograr la unidad de la familia, dando atencion a los hijos
en igualdad de condiciones, ya sea se encuentren viviendo juntos o
separados, en este Ultimo supuesto nos encontramos en la tenencia

compartida.
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Para (Beltran, 2009)para la mayoria de tratadistas, la
Coparentabilidad es considerada el dia de hoy, como una necesidad mas
que una “moda” en cuanto a la fecha, la mayoria de padres y madres,
trabajan fuera de la casa familiar, por lo que es esencial para el
desarrollo de los hijos que ambos alternen el cumplimiento de las tareas
inherentes al ejercicio de la patria potestad; por ejemplo, si la madre tiene
una reunion de trabajo, sea el padre quien acuda a las reuniones del colegio,
o si el padre tiene un curso de capacitaciéon sea la madre quien lleve los

nifos al dentista.

Siguiendo su linea, (Beltran, 2009) sefiala que la Coparentabilidad
tiene ventajas no solo para los hijos, sino también para la familia en
tanto refuerza la relacion paterno filial, ya que a través de esta, se
busca reconocer la igualdad de coényuges o convivientes desde su
perspectiva personal y familiar, lo cual favorece a la pareja y por ende
a la familia ya que ninguno se sentira el sacrificado por la crianza de
los hijos.

La coparentabilidad no avala la peticion de algunas madres que
solicitan la indemnizacién al padre por haber dejado de estudiar o por haber
dedicado su tiempo al hogar puesto que siendo una persona mayor de edad,
esta debe tener la prevision de lo que incluye criar a un nifio, lo cual es su
aporte como deber del nifilo mismo y no al esposo o conviviente.

De tal modo dicho modelo, trae consigo ciertas exigencias
enfocadas a alcanzar los siguientes objetivos: El re-establecimiento de las
relaciones sociales entre ambos progenitores. La capacidad de separar la
crianza de los hijos de los resentimientos del post-divorcio, para ser
capaces de soportar las frecuentes comunicaciones con su ex conyuge, para

cooperar en forma conjunta en la educacién de los hijos.

El desafio de separar conyugalidad de parentalidad.

La reorganizacion de las relaciones reciprocas de éstos con sus

hijos post separacion conyugal.(Steffen, 2003) Lo significativo de este
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fendmeno de Comparentabilidad, sefiala (APFS, 2007) es que, a diferencia
de tantos términos que surgen en sustitucion de palabras desprestigiadas
para designar de modo distinto a la misma realidad, esta nueva
terminologia ha nacido para diferenciar a una realidad nueva que se abre
paso de modo imparable en los paises mas avanzados de nuestro entorno

socioldgico.

Tal como apunta (Echavarria, 2011) la coparentabilidad implica
cooperacién entre ambos progenitores en la gestibn del conflicto vy,
ademas, adaptacion al divorcio entre los padres y sus hijos. De esta manera,
la coparentabilidad es posible cuando los progenitores se han adaptado
adecuadamente al divorcio y han tomado conciencia de su identidad de co-
progenitores. Todo ello, puedo decir, que tiene una connotacion histérica,
dada por los cambios sociales de principios del siglo XX, que trae

consigo un cambio en la estructura familiar.

La tenencia del menor

La tenencia es una institucion del derecho de familia, que tiene
por finalidad, el determinar cuél de los padres estara al cuidado de los hijos
en el caso de que exista una separacion. Por lo que de acuerdo a las
circunstancias, como particularmente sefala (Beltran, 2009), puede ser
definida como: Un atributo de la Patria Potestad, que se ejerce cuando los
padres viven juntos de consuno Yy, por tanto ejercen sus derechos y
deberes en armonia; y como institucion propiamente dicha, cuando los
padres no residen en el mismo domicilio y, por ende, solo uno de ellos puede
vivir con su hijo o sus hijos, por lo que el legislador hoy en dia reconoce dos
clases de tenencia, con la finalidad de cautelar el derecho de todo nifio de

compartir con ambos progenitores en igualdad de condiciones.

Por su parte, (Comisién de Justicia de Derechos Humanos, 2006)
seflala que la Tenencia de Menor, es definida como el tramite tendiente
a obtener un reconocimiento Judicial del derecho de Custodia y tenencia de

un hijo y procede en caso que los padres se encuentren separados y un
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conyuge o conviviente le arrebata al otro un hijo o siestuviera en peligro

la identidad fisica de este.

La ley nacional refiere que la patria potestad concede como atributo de
los padres, el derecho a tener a sus hijos consigo, de alli el nombre de
tenencia, que con toda razon sustenta (Aguilar, 2012), término este que no
resulta aplicable en el Derecho de Familia, pues mas alude a tener
consigo algo, como una suerte de pertenencia, y quizds el término
tenencia, pueda ubicarse mejor en el plano de las cosas, tal como se
encuentra en algunos diccionarios, que cuando aluden a la tenencia, la
refieren a la posesion, o tenencia de algunas cosas, empero en el
derecho de los infantes, termina aplicAndose como atributo de los padres
respecto de sus hijos, en la medida que se alude al hecho de que sus
padres tienen a sus hijos consigo. En el mismo sentido, (Hollweck, 2001)
determina que la voz tenencia evidencia una relacion codificante, impropia
del vinculo paterno-filial y su proyeccion juridica. Sin embargo, el derecho le
asigna el sentido de proximidad necesaria del padre o madre hacia el hijo que
viabilice las funciones de los roles atribuidos a los progenitores por ley,
expresion que no podemos modificar sin perjuicio de una propuesta en tal

sentido.

Segun la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 9) es menester
preferir la proteccion del nifio para que no sea separado de sus padres,
excepto cuando por resolucién judicial pasando el debido procedimiento se
determine algun riesgo del menor si es queda al lado de los padres, en donde
se activa el interés superior del nifio permitiendo una alternativa distinta a la

tradicional.

Por otro lado, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 81
sefala que cuando los padres estén separados de hecho, puede operar la
tenencia compartida como la exclusiva dependiendo del interés superior del

nifio y de la discrecionalidad del juez en aplicarlo.
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Acertadamente, sefala (Mosquera, 2012) que se llega a concluir que
la tenencia es una institucion que vincula Unicamente a los padres con sus
hijos, a ningun otro miembro de la familia. En caso de no existir padres,
estaremos ante la figura de la tutela, que tiene por finalidad el cuidado del
menor que no esté bajo la patria potestad, lo que incluye el cuidado de su
persona y de sus bienes, tal como lo sefiala el articulo 502 del Cédigo
Civil.

2.2.3. CLASES DE TENENCIA

En el desarrollo doctrinario tenemos distintos tipos de tenencias estas
son aproximadamente: La tenencia exclusiva, conjunta o biparental, la
tenencia partida, la tenencia repartida, entre otras. Sin embargo debemos
recordar que nos enfocaremos en solo algunas de ellas principalmente la

tenencia exclusiva y la conjunta o compartida.

Tenencia monoparental

La tenencia monoparental o exclusiva, es aquella ejercida por un solo
progenitor, despojando al otro (generalmente al padre) del ejercicio de la
patria potestad por razones poco justificadas como el determinar la corta
edad del menor, quien deberd ser cuidado exclusivamente por la madre,
que por razones de costumbre se infiere que es la persona méas adecuada
para ejercer los cuidados del menor. Es por ello que dicha tenencia, se
sostiene en la teoria de los cuidados previos o preliminares del hijo, por lo que
sostiene que el nifio, nifia o adolescente residira con el progenitor que
ejerci6 su crianza mas tiempo, 0 quién estd en mejor capacidad
econdémica para mantenerlo, siendo una excepcion las casos referidos a
los nifios menores de tres afios, como lo es en el Perd, que se le otorga la
preferencia a la madre, en tanto, aun existe un nexo de necesidad bioldgica
del nifio hacia su madre, lo cual considero erréneo, ya que no se encuentra

acierto formal alguno, por lo menos dentro de la rama sicologica.
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Factores de riesgo de la monoparentabilidad

En la Tenencia Monoparental, como efecto de la separacion
matrimonial o conyugal, se da la posibilidad de que surjan determinados
factores que pongan enriesgo la estabilidad emocional o psicolégica del
menor respecto al otro progenitor, privandolo de la figura materna o en su
mayoria paterna, asi mismo dificultando las relaciones paterno-filial, ello
debido a que el progenitor que tenga la tenencia del menor se sienta con el
derecho de “tenerlo en su posesion” limitando al otro, titular también de la

patria potestad, sin habérsele suspendido de la misma.

En este aspecto, es dable mencionar que en la tenencia monoparental
se pueden presentar las siguientes situaciones, conforme refiere (Steffen,
2003).

Acentuado apego del progenitor conviviente con sus hijos. “Los
peligros que se corren son el aislamiento y encierro de los hijos y la
primacia de las funciones nutritivas (contencion emocional) por sobre las
normativas  (imposicion de limites) pudiendo llevar a graves

perturbaciones”.

Mezcla de identidades. “El hijo queda expuesto al peligro de tener que
responder al suefio de unicidad del progenitor y de compartir sus carencias”.
En el caso de los adolescentes, depende especificamente de los
“factores de estrés psicosocial que pueden acompafar a la separacion
y que en orden decreciente de importancia psicologica, puede surgir lo

siguiente:

“Aislamiento y pérdida del apoyo social de los progenitores.

Permanente estado de discordia (conflicto) en la elacion de los padres.

Presencia de un padre emocionalmente angustiado (el custodio).

Pérdida de la relacion con uno de los padres (el no custodio).

Nuevas relaciones que establecen los padres (sobre todo el custodio).

Posible nuevo matrimonio de los padres (sobre todo el no custodio)”.
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En la linea acertada de (Steffen, 2003), luego de darse una
tenencia monoparental, surge el régimen de visitas que es producto de
normativas que fracturan a la familia, dado que constituye una instancia
artificial que desarticula la cotidianeidad fisica anterior, enfrentandose a
una abrupta discontinuidad en la forma de contacto y se ven obligados
a adaptar sus sentimientos y necesidades mutuas a los estrechos confines
de una visita. Sin embargo la realidad ha demostrado que en este tipo de
familia que cuenta con una tenencia exclusiva, existen multiples escenarios
en donde no se da el adecuado cuidado al menor y que en todo caso incluso
le puede causar un dafio propio, tal cual es la alienacion parental o que el

régimen de visitas se de en un ambiente poco familiar.

En este aspecto, los factores desestabilizadores del sistema familiar

dicen relacion con:

Un padre visitador o ex papa que ha perdido el control y que dificilmente
podrd imprimir un contacto normal entre padre-hijo como corresponde a
una familia intacta.

Borrar el codigo de conducta previo del hijo, conlleva a la rebeldia con el
progenitor custodio.

Dificultad para fijar limites, hecho que puede implicar la diferencia entre la
pérdida y la ganancia del amor y aprobacion de los hijos.

Excesiva indulgencia para lograr la lealtad de los hijos, y compensar la
culpa de la separacion.

Irregularidad en las visitas, que produce confusion en los hijos.

El clima irreal y cortoplacista de la visita, provocan tension e induce a
la falta de equilibrio entre las actividades recreativas.

Frustracion por la calidad del tiempo, que conforma visitas insatisfactorias.
Concepciones de culpabilidad de los hijos contra el progenitor no custodio
que impiden una comunicacion fluida.

Irregularidad o irresponsabilidad en el cumplimiento econémico.

Visitas angustiantes por dificultad paterna.

Ausencia mediadora de la madre, en nifios de diferentes edades.

Espaciamiento del contacto por venganza de la ex esposa(o).
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Abandono de los hijos, en la creencia que su presencia puede ser mas
dafina que beneficiosa. En consecuencia, se da la vulneracién directa del
interés superior del nifio, ya que lo desestabiliza emocionalmente,
frustrando su desarrollo integral, el cual debe ser velado por ambos padres en

conjunto al margen de la separacion.

La tenencia monoparental y sus efectos en el desarrollo del menor

Como se ha mencionado anteriormente, la monoparentabilidad trae
como consecuencia, que al serun solo progenitor el custodio del menor,
pues el otro progenitor ya sea madre o en su mayoria el padre despojado
de la tenencia de su hijo, pues este tendra como castigo un régimen de
visitas, efecto directo de una tenencia monoparental, provocando a su vez
alternancia e los menores quienes tendran que ver a sus padres fuera
de su hogar, o ir cada fin de semana o quincena a visitar a sus padres,
tornandose frustrante los cambios temporales de un lugar a otro,
especialmente cuando el hijo es menor de edad. Segun (Rodriguez, 2008)
doctos estudios sociolégicos la simple alternancia no provoca ningun
trastorno en el menor, lo que si puede ocasionar serios dafios es la
conducta irreflexiva y enfrentada de los padres; aun asi es siempre menor
gue los severos traumas que acarrea la ausencia de unos de los padres
durante la infancia y la adolescencia. "Existen indicios de que, con nuestros
bien intencionados esfuerzos por proteger a los nifios de la ansiedad,
confusién y conflicto normativo del periodo inmediatamente posterior a la
separacién, hemos creado las condiciones a largo plazo para los mas
nefastos sintomas de enojo, depresion y profunda sensacion de pérdida
al privar al nifio de la oportunidad de mantener una relacién plena con

cada uno de sus padres”.

En efecto, (Rodriguez, 2008), hace referencia que importantes
doctrinas y especialistas en psicologia familiar como Richard A. Gardner,
habian advertido sobre el denominado "Parental Alienation Syndrome"
(Sindrome de Alineacion Monoparental, PAS), fenbmeno que sufren los hijos

cuyos padres separados mantienen un conflicto grave sobre su custodia
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o tenencia. El sindrome de alienacién parental es un suceso grave ya que
alimenta el odio, la ansiedad, la angustia, el sufrimiento de un nifio a pensar
gue uno de sus progenitores es malo o dafiino para él, lo cual puede causar
que se sientan en estado de abandono. Asi la Corte Suprema de Ohio
(EEUU) planteo "Es deber y obligacién de cada padre fomentar y alentar
el amor y respeto del nifio hacia el otro progenitor, y la dejacién en esta
obligacion es tan dafiina para el nifio como la dejacién en proporcionarle

alimentacion, vestido, o cobijo.

Tenencia compartida

Ante una familia en la que se han disuelto los lazos de pareja y
que se ha reconstituido, los hijos experimentan cambios en la dinamica,
en el estilo de las relaciones; pasan de una convivencia donde, de una manera
u otra, se compartian los roles maternos y paternos, a una dinamica relacional
completamente diferente, donde es el padre o la madre quien va asumir el rol
de custodio y probablemente a combinar los roles de padre y madre a
la vez (Pérez, 2006). Y ante esta dindmica, resulta pertinente hablar de
una tenencia Compartida, en donde ambos padres, post-separados,
puedan ejercer conjuntamente la tenencia de su hijo o hijos manteniendo las

relaciones familiares y no alterando el desarrollo integral del menor.

De tal modo, 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

gue 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.
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Centrando en un ambito especifico, en las normas norteamericanas
se tiene que en algunos estados (California, Montana) la custodia
compartida comprende tanto la custodia legal como la custodia fisica;
mientras que la custodia legal conjunta ha sido ya adoptada por la
practica totalidad de los estados, y la custodia fisica conjunta es la férmula
considerada a priori como mas idonea, las cuales ademas de ser
respaldas por las legislaciones individuales de los estados se encuentran
recogida en la Ley Uniforme sobre Jurisdiccion y Aplicacion de la Custodia de
Nifios ( Uniform Child Custody Jurisdiction and Enforcement Act,
UCCJEA) de 1997. En esta linea algunos estados Norteamericanos que
presumen que la custodia fisica conjunta de los hijos coinciden con el

mejor interés superior del nifio.

Pues bien, el sustento béasico de la Tenencia Compartida lo
encontramos en el concepto de coparentabilidad (igual implicacion de ambos
progenitores) indicado en pérrafos anteriores, que desde un punto de
vista teorico podriamos entender como la opcion mas préoxima al derecho
del nifio a disfrutar de ambos progenitores con las implicancias

emocionales o educativas que ello conlleva.

La Tenencia Legal Conjunta: En palabras de (Beltran, 2009), la
tenencia legal conjunta, 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 varian segun las necesidades del nifio y
adolescente; La Tenencia Fisica Conjunta: Siguiendo a (Beltran, 2009) dicha
tenencia, implica que los padres comparten el tiempo de residencia del
niflo, aunque los periodos de tiempo no tengan forzosamente la misma
duracion; por ejemplo la madre puede vivir con el nifio el 75 por ciento el
padre el 35 por ciento, lo cual equivale a que todos los fines de semana

pasaria a vivir con él.

Cabe sefialar, que en el Perd, la mayoria de estudiosos del
derecho de Familia, magistrados, fiscales vy legisladores solo se han
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enfocado en desarrollar la clase de tenencia legal conjunta, en tanto, para
una sociedad como la nuestra, aun las personas tienen tabus vy

desconfianza en la viabilidad de la tenencia fisica conjunta.

La tenencia compartida y sus efectos en el desarrollo y bienestar del
menor Existe el mito de que la Custodia o “Tenencia” Compartida es el
reparto equitativo del tiempo de convivencia del nifio con cada uno de
sus padres, sin embargo, como argumenta (Rodriguez, 2008) es preciso
alejarse de interpretaciones simplistas. Efectivamente se trata de reparto
equitativo, pero referido a los deberes y derechos de ambos padres para
con sus hijos, y eso no entiende de limites temporales. Los nifios y
adolescentes, bajo la tenencia Compartida, podrdn compartir tiempo con
ambos padres, quienes tendran los mismo derechos y deberes sobre la
toma de decisiones. Con independencia del sexo del hijo es incuestionable
gue necesita de la presencia de ambos padres para una eficaz educacion.
Tomemos por ejemplo la relacion hija-padre, existe un estudio interesante
—"Clinical Observations Father Absence on Interferences of Early in the
Achievement of Femininity" (Observaciones clinicas sobre las
repercusiones de la ausencia temprana del padre en el desarrollo
femenino)- que dejé al descubierto como nifias que sufrieron la separacion
de sus padres durante su estadio edipico manifestaron trastornos
subjetivos (fobias, depresion, ansiedad...) en un 63% de los 150 casos
estudiados (LOHR, MENDELL y RIEMER).

"La sensacion continua de ser valorada y amada como nifia parece
un elemento de especial importancia para afianzar la autoestima como
mujer. Todo parece indicar que sin esa fuente constante de afecto, la
autovaloracion femenina de una nifia no prospera” (KALTER), este es un
elemento concurrente en el acervo de investigaciones que vienen avalar
la necesidad de un eficiente contacto parental entre el progenitor y su

hija; segun apunta (Rodriguez, 2008).

Para (PadresXSiempre, 2010) La custodia (0 tenencia) compartida

es la modalidad de custodia mas beneficiosa para los menores y sus
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ventajas son obvias, al margen de que, no hay que olvidar que es un
derecho de los menores poder relacionarse al igual con sus dos
progenitores. El vinculo emocional ha superado al vinculo consanguineo por
ello no solo basta con ver al menor a través de un régimen de visitas sino todo
lo contrario muchas veces este no permite que ambos padres se involucren
en la vida del menor igualitariamente. Es por ello que se necesita que se
permita la preferencia de la tenencia compartida sobre la exclusiva en los

casos en donde se pueda llevar una de ellas.

2.2.4. FACTORES ADOPTADOS PARA LA RECOMENDACION DE UN
TIPO DE TENENCIA

Factor o factores (en plural), se considera a, cualquiera de los
elementos que contribuyan a un resultado2. Cada uno de los elementos,
circunstancias, etc., que causan un efecto3; pues cuyo significado es
utilizado o tiene diversos usos a nivel de cada materia o0 situacion
especifica, y como bien sefiala la Real Academia Espafiola, como un

elemento o concausa, en un nivel general.

Podemos entender que, la palabra factor o factores incluye un
conjunto de elementos o circunstancias que influyen a la formacion o
produccion de un resultado final, el cual llevandolo al @mbito del derecho, al
contexto del sistema juridico, significa el conjunto de elementos, datos
facticos extraidos de un caso enconcreto que con ayuda e interpretacion
de las normas que precisamente integran dicho sistema, normas que
correspondan aplicarlas al caso en concreto, contribuyen a la formacion
de unjuicio, criterio o fundamento para producir un resultado, en caso
del sistema juridico, competente al juez quien es el encargado de emitir un
resultado final a un determinado caso o conflicto, expresandolo finalmente

en una sentencia.

Dicho ello, comprendemos que el contenido minimo del juicio o
criterio que debe formular el juez, estd comprendido por ese conjunto

de elementos, que ayudardn a la emisibn de un resultado, estos
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elementos durante el proceso son debidamente validados, en razén de
las normas juridicas nacionales e internacionales que rijan el sistema o
la situacién juridica existente, la cual debe estar debidamente regulada,
para poder satisfacer los elementos y/o criterios formulados por el juez. Es
preciso abordar cual es la posicion de los jueces, en particular los jueces de
familia, quienes son los competentes para decidir sobre temas de familia,
nifos o adolescentes, como en el caso de Perd, siendo los jueces
especializados en Familia, los competentes para abordas dichos temas o
casos que se pongan a conocimiento de su despacho, por lo tanto cabe
preguntarse cual es la actitud que adoptan los jueces, frente a una norma
teniendo un caso determinado el cual debe ser tratado con cautela y
decidiendo con la debida fundamentacion. Es asi que, se presentan
algunos de los elementos mas comunmente utilizados para adoptar un
criterio o decisidn con respecto a los casos de Tenencia de Menores,
los que dicho sea, deben ser tratados acorde a la realidad y situacion

como se presenta el caso en concreto.

Edad del menor

Como sefiala (Rodriguez, 2008) ciertos especialistas catalogan de
nociva la custodia compartida, esto debido a la doctrina que ha regido y
sustentado el derecho de custodia de los menores desde hace muchos
afios, la llamada "tender years doctrine" (Principio de la corta edad), la
cual resalta el papel de la madre como irremplazable en los primero
afios de vida y se considera al padre como una figura secundaria y
superflua. Asi es el caso de la investigacion "Joint Custody and the
Preschool Child"(Custodia compartida y el nifio en edad preescolar) la cual
concluy6 defendiendo la necesidad de establecer una edad minima como
limite para ser alcanzado por dicha institucion. Sin embargo recientes
estudios lo contradicen, alegando que el contacto frecuente, aunque sean
cortos, es aln mas necesario en edades tempranas, en vista que se
tiene menos desarrollada la memoria a largo plazo y se corre el riesgo
de que haya un retroceso en las relaciones; aun cuando es imposible

negar la necesidad biolégica que une al menor con su madre (ello en
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caso de tenencia exclusiva de la madre). La Instituciébn estadounidense
Childrens Rights Council (Consejo de los Derechos del Nifios) desarrollo
el siguiente modelo orientador que establece la frecuencia de contacto
con los padres en funcion de la edad: Edad del menor- CUADRO
REFERENCIAL (Rodriguez, 2008)

CUADRO N° 01

Frecuencia del contacto con ambos

Edad padres

Una parte de cada dia (mafana o

Menos de 1 afio tarde)

De 1 a 2 afios Dias alternos

Mo mas de dos dias seguidos sin ver a

De 2 a 5 afios cada uno de los padres

Alternancia semanal, con medio dia
{(mafana o tarde) de convivencia con el
progenitor no conviviente durante esa
semana

De 5 a9 arios

Mas de 9 afos Alternancia semanal

Estudios en torno a la edad del menor

(Glover & Steele, 1989) , evalla a hijos de edades desde 6 a 15 afios
en: auto estima, relaciones familiares y lugar de control. Eran divididos en
tres grupos: Custodia Compartida, Custodia Unica y familias integras. Los
hijos de familias integras tenian un promedio mayor que las familias
divorciadas en autoestima y relaciones con el padre, y los hijos en
Custodia Compartida tenian promedios mayores que la Custodia Unica
en estas areas. Las familias integras tenian menos respuestas positivas

que los divorciados, y los en Custodia Compartida tenian menos respuestas
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positivas que los de Custodia Unica, en todas las areas excepto en

relacion con la madre.

Este estudio indica que de promedio una familia integrada por un
padre y una madre es el mejor acuerdo para los hijos y la Custodia
Compartida es mejor que la Custodia Unica, Una familia de dos

progenitores es mejor incluso aunque los progenitores estén divorciados.

Los estudios realizados por (Buchanan & Maccoby, 1996) indican
que el ajuste de 517 chicos de edades de 6 meses a 18 afios, en tres
acuerdos residenciales fue comparado durante 4,5 afios después de la
separacion. Analizaron ambos tipos de familias en términos de depresion,
esfuerzo escolar, grados escolares, Los adolescentes con residencia dual
estaban mejor ajustados que los adolescentes que estaban en residencia

Unica materna.

Asi mismo (Rockwell-E. & E., 1991) en su estudio se compararon 21
familias en situacion de custodia compartida con otras 21 en situacion de
custodia materna, con nifios de edades comprendidas entre 4 y 15 aflos. Los
resultados mostraron que entre los nifios bajo custodia exclusiva eran
mas frecuentes los casos de mala conducta y exteriorizacion de conflictos
internos: "un analisis de regresion multiple de esos datos permitié constatar
gue los nifios en situacion de custodia compartida tenian menos problemas
de adaptacion comportamental con conducta externalizante que los nifios

en situacion de custodia materna".

Sexo del hijo y de los padres

Cuanto mas pequefio sea el nifio mayor tiempo necesita estar con
ambos padres, sin discriminacion alguna del sexo de sus progenitores; los
hijos adolescentes tienen derecho a desarrollar sus propias actividades en
tanto se estan preparando para afrontar el futuro, por lo que los padres

contribuiran en su formacion en los primeros afios de su vida.
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El tiempo de convivencia

En principio, la férmula de coparentalidad mas idonea es la que
permita al niflo un mayor disfrute de la presencia y los cuidados de
ambos padres, debiendo ser el criterio judicial que, en ultimo término,
prevaleciese en caso de desacuerdo entre los padres. Pero es evidente
gue cada situacion familiar es distinta y que los padres estan en mejores
condiciones que nadie para establecer el régimen de custodia que
consideren mas conveniente para sus hijos en funcién de sus respectivas
circunstancias personales. Al juez correspondera, en ultimo término,
ratificar o no el acuerdo establecido por los padres segun lo considere 0 no

idoneo para el bienestar del nifio.

Uno de los tépicos mas generalizados y, sin embargo, desmentido
por multiples estudios e investigaciones, es lo que podriamos denominar
"principio de la corta edad" (tender years doctrine), que preconiza la
irremplazabilidad de la madre en el cuidado de los nifios en los afos
mas tiernos de la infancia (en general, de 0 a 7 afios), considerando
superflua o secundaria la figura paterna, (APFS, 2007). De lo que

particularmente considero erréneo.

Distancia Geografica

Otro criterio que deberd tenerse en cuenta es la distancia
geografica. Cuando los padres viven cerca uno del otro y a poca distancia

del colegio, cualquier modalidad de coparentalidad es, en principio, viable.

Ello para evitar la fragmentacion del tiempo, que generalmente es
manifestado en los famosos Regimenes de Visita, otorgados por los jueces
en funcion al limitado criterio y falta de personal capacitado y especializado
para observar las condiciones necesarias que puedan dar lugar a
opiniones verdaderamente sustentadas para emitir una sentencia en razén

a un buen andlisis sobre la Tenencia de menor.
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Por ejemplo, la jurisprudencia de tribunales italianos, no comparten
una fragmentacion del tiempo que obliga de hecho a mini-mudanzas
cada pocos dias, considerdndose que esto es peligrosamente
desestabilizador. El resultado de este enfoque culturalmente monoparental,
de la prioridad otorgada a la estabilidad de domicilio respecto a la afectiva,
de la ineficiencia del sistema judicial en hacer respetar la aplicacion de
sus medidas, 25.000 menores italianos (aproximadamente uno de cada

tres) pierden”...,” el contacto con uno de los progenitores después de la

separacion de los mismos (Vezzetti, 2012).

Lo cual no se podria mostrar muy lejos a nuestra realidad, ya
que venimos enfrentando una situacién, en donde si lo padres no se
ponen de acuerdo con la convivencia compartida de manera responsable
pues se otorga el Régimen de Visitas, que perfectamente encuadra en
la forma de perder el contacto con el progenitor con el que no convive la
mayor parte del tiempo siendo este el visitador; por tanto con criterios

estables se evitaria ello.

La actividad de los padres

Para (Beltran P., 2009) es imprescindible considerar, ya que en un
progenitor que tiene flexibilidad en sus horarios de trabajo o facilidad para
solicitar permisos especiales para coadyuvar a la formacién de sus hijos
podra ejercer mejor la tenencia conjunta, permitiéndosele por ejemplo:
acudir a las reuniones escolares sean actuaciones, entrevistas,
actividades deportivas, entre otras las cuales suelen ser mas importantes
entre los primeros afos de vida del nifio, ya que en la adolescencia los hijos

suelen buscar independencia emocional respecto a sus padres.

2.3. DEFINICIONES CONCEPTUALES.

Custodia: Es un atributo dado por via judicial o convencional en donde uno o
ambos de los padres ejercen derecho y deber del desarrollo de los hijos.
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Patria Potestad: Es el conjunto de derechos y deberes que ejercen de
manera paritaria la madre y el padre al momento que se configura la

filiacion de la prole.

Tenencia Compartida: Situacion legal mediante la cual, en caso de
separaciéon matrimonial o conyugal, ambos progenitores ejercen la custodia

legal de sus hijos.

Tenencia Monoparental: Es la modalidad en que la custodia de los
hijos recae en uno de los progenitores mientras que el otro tiene un

régimen de visitas con los hijos.

Interés Superior: Se justifica como la mayor atencion prestada a las
necesidades de la persona del menor, sin duda valorada forzosamente
en su propia dimensién pero también sin desatender su notoria proyeccion de

adulto en formacion

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

un sujeto de derecho.

Sujeto de Derecho: Es aquel sobre el cual recae derechos y obligaciones.

Menor de Edad: Es aquel individuo que aun no ha alcanzado la edad

adulta; comprendida por la infancia y parte de la adolescencia.

Progenitores: Antepasado directo de una persona y en especial el padre
y la madre.

Coparentabilidad: La modalidad de custodia de los hijos que tiene como

principal objetivo que éstos sigan manteniendo un contacto asiduo con

ambos progenitores.
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Institucién Familiar: Conjunto de situaciones, actuaciones o reglas que
regulan las relaciones personales y patrimoniales de los miembros que

integran la familia, entre si y respecto de terceros.

Desarrollo Integral: Proceso continuo, permanente y participativo que busca
desdoblar armonica y coherentemente todas y cada una de las

dimensiones del ser humano .

Convencion Sobre los Derechos del Nifio: Es un tratado internacional
de las Naciones Unidas por el que los estados firmantes reconocen los

derechos del nifio.

Interés Superior del Nifio: Es el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral del nifio, que aseguren su proteccién contra malos
tratos.

Crianza: Proceso en el tiempo y en el espacio que permite tener cuidado del
nino hasta que se hace adulto, lo que implica un esfuerzo fisico y

emocional.

2.4. HIPOTESIS

Hipo6tesis General:

Los elementos intervinientes en el procedimiento de tenencia de

los hijos en los Juzgados de Familia de Lima, no son los adecuados para el

mejor desarrollo y proceso de formacion del nifio y/o adolescente.

Hipotesis Especificas:

a) El tipo de Tenencia Monoparental o exclusiva a favor de un solo

progenitor, afecta la formacién de los hijos, quienes pierden el

derecho a mantener las relaciones estables con sus padres.

33



b) Ir en contra del Principio del Interés Superior del Nifio, afecta todo

aguello que es esencial para su desarrollo integral, sometiéndolos a una

semiorfandad artificial.

2.5. VARIABLES

2.5.1. Variable Independiente

Principio del Interés Superior del Nifio.

2.5.2. Variable Dependiente

Tenencia de los hijos en el procedimiento de Juzgado de Familia.
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2.6. OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

VARIABLES DIMENSION INDICADORES
Principio Rector: o Justicia constitucional.
La Convencion sobre
Variable los Derechos del Nifioje Justicia civil-familiar,

Independiente

Principio del Interés

Superior del Nifio

sobre el Interés
Superior del Nifio

Factores;

Nivel Internacional:

Legislacion Nacional |-

Legislacion

Comparada

ordinaria.

Justicia especializada
de nifios, nifas y

adolescentes.

Variable
Dependiente

Tenencia de los hijos
en el procedimiento
de los Juzgado de

Familia

Elementos:
Utilizados por
resolver en casos de
Tenencia de nifos o

adolescentes.

Tenencia:
Monoparental
Compartida
Legal Conjunta

Fisica Conjunta

Los derechos
fundamentales del
menor y los
instrumentos
internacionales.

La intervencion de los
hijos en el proceso
Principio de igualdad

Principio de efectividad.
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. La adopcion de
Responsabilidad: medidas judiciales a
Parental: instancia de los propios
o Coparentabilidad hijos
CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. METODO Y DISENO

3.1.1. METODO DE INVESTIGACION

El Método de investigacion fue bésica, transversal, observacional,

comparativo.
3.1.2. DISENO DE LA INVESTIGACION

El presente se trabaja en relacion al método Funcionalista, en la medida
gue se han adoptado hechos o casos como analisis o centro de los problemas
juridicos, para lo cual partimos de una realidad concreta, que es la materia
de analisis para lograr una generalizacion.
3.2. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

3.2.1. TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion fue cualitativa.

3.2.2. NIVEL DE INVESTIGACION
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Descriptivo — explicativo.- En vista de ello se realizara un andlisis del sistema

de justicia que constituyen el presupuesto de la investigacion.

3.3. POBLACION Y MUESTRA

Poblacién.

La muestra es no probabilistica a criterio del investigador y por criterio
de inclusion se procedié a seleccionar expedientes en los juzgados de la

ciudad de Lima, especificamente Juzgados Especializados en Familia.

Muestra.

La muestra intencional de esta investigacion, se configuré a través de
10 expedientes con resoluciones que pusieron fin al proceso, emitidas en el
afo 2015 sobre Tenencia de Menores, para poder determinar los factores
empleados por los jueces de familia de la ciudad de Lima, para resolver
ante ese tipo de pretensidon. Asi mismo, se realizé una encuesta a los mismos
jueces de familiay se determinaron los criterios que aplican al expedir

sSus sentencias.

3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

3.4.1. PARA LA RECOLECCION DE DATOS.

Encuestas: Encuestas que seran disefiadas directamente para los

operadores de Justicia del area de Familia, quienes nos explicaran sus

factores empleados en cada caso sobre Tenencia de menores.

Entrevistas: Realizadas a los jueces de los Juzgados de Familia de la

ciudad de Lima, la cual consisti6 en un cuestionario de una sola
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pregunta, en la cual nos brindan su opinibn acerca de la Institucion de

la Tenencia Compartida de menores.

3.4.2. PARA LA REPRESENTACION DE DATOS
Cuadros estadisticos y gréficos de barras.
3.4.3. PARA EL ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS.

Analisis de Casos: Expedientes de familia, que describen los casos
de Tenencia de menores, solicitados por los padres de los mismo, ante
los juzgados de Familia de la ciudad de Lima, analizando sus resoluciones

gue pusieron fin al proceso, asimismo determinando los factores

considerados para el otorgamiento de la Tenencia de los menores.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

1. Capacidad de cada progenitor de mantener y de animar los

intereses y actividades del nifio.

TABLA N° 1
SI NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%
GRAFICO N° 1
..
4.5 A
.
3.5 9
3 us
2.5 1 HNO
2 -
1.5 A
1 -
05 - b
° Sl I NO I
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En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifestdé que mantener y animar los intereses y actividades

del niflo es un elemento que interviene en el procedimiento de tenencia.

2. Capacidad de cada progenitor de proporcionar el acceso a una

educacion apropiada.

TABLA N° 2
SI NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%
GRAFICO N° 2
.
45 A
4 -
3.5 1
3 ms|
2.5 1 HNO
|
1.5 A
1 -
05 - b
° Sl I NO I

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifestd que proporcionar el acceso a una educacion
apropiada es un elemento importante a tomar en cuenta en un procedimiento

judicial.
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3. Grado al cual las nuevas parejas de los padres pueden contribuir

al cuidado de los nifios.

TABLA N° 3
SI NO TOTAL
2 3 5
40% 60% 100%
GRAFICO N° 3
3 -
25 4
27 ms
1.5 A mNO
1 -
05 -+
0 T
Sl NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 40% (2 Abogados consultados) manifestd que el grado al cual las
nuevas parejas de los padres pueden contribuir al cuidado de los nifios si es
un elemento que interviene en un procedimiento judicial de tenencia, mientras

que el 60% (3 Abogados consultados) manifestaron que no.
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4. Afecto de cada progenitor hacia el nifio.

TABLA N° 4
S NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%
GRAFICO N° 4
5 .
45 A
4 -
3.5 1
3 - ms
2.5 1 B NO
2 -
1.5 -
1 -
0.5 - b
0 ;
Sl NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifesté que proporcionar el afecto de cada progenitor hacia

el nifio es un elemento que si interviene en un procedimiento judicial.

42



5. Calidad de la relacién de cada progenitor con el nifio.

TABLAN°5
S NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%
GRAFICO N° 5
5 .
45 A
4 -
35
3 - ms
2.5 1 B NO
2 -
1.5 -
1 -
0.5 - >
0 ;
Sl NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifestdé que proporcionar la calidad de la relacién de cada
progenitor con el nifio es un elemento que si interviene en un procedimiento

judicial.
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6. Preferencia por asignar la custodia al progenitor del mismo sexo

que el hijo.

TABLA N° 6
Sl NO TOTAL
1 4 5
20% 80% 100%
GRAFICO N° 6
4 -
35 4
3 -
25 4 m Sl
2 = NO
1.5 4
1 -
0.5 4
0 T
Sl NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 20% (1 Abogado consultado) manifest6 que la preferencia por asignar
la custodia al progenitor del mismo sexo que el hijo si es un elemento que
interviene en un procedimiento judicial de tenencia, mientras que el 80% (4

Abogados consultados) manifestaron que no.
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7. Capacidad de cada progenitor de contribuir al desarrollo moral del

nino.

TABLA N° 7
SI NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%
GRAFICO N° 7
5 -
4.5
4 -
3.5 1
3 - msl
2.5 1 B NO
2 -
1.5 -
1 -
05 - >
0 .
Sl NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifesto que la capacidad de cada progenitor de contribuir al
desarrollo moral del nifio es un elemento que si interviene en un procedimiento

judicial.
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8. Comprension de cada padre del desarrollo del nifio.

TABLA N° 8
S NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%
GRAFICO N° 8
5 .
45 A
4 -
35
3 - ms
25 B NO
2 -
1.5 A
1 -
0.5 - >
0 ;
Sl NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifesté que la ccomprension de cada padre del desarrollo

del nifio es un elemento que si interviene en un procedimiento judicial.
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9. Buena voluntad para compartir la responsabilidad parental

después de la separacion.

TABLA N° 9
SI NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%
GRAFICO N° 9
5 -
45 A
4 -
3.5 1
3 ms
2.5 1 B NO
2 -
1.5 -
1 -
0.5 - b
0 .
Sl NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifestd que la buena voluntad para compartir la
responsabilidad parental después de la separacion es un elemento que si

interviene en un procedimiento judicial.
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10. Presion parental sobre el nifio para que “elija” a un progenitor.

TABLA N° 10
Sl NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%

GRAFICO N° 10

mSsi
ENO

S| NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifestd que la presion parental sobre el nifio para que “elija”

a un progenitor es un elemento que no interviene en un procedimiento judicial.
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11. El nivel de conflicto entre los padres.

TABLAN° 11
Sl NO TOTAL
5 0 5
100% 0% 100%

GRAFICO N° 11

.
45
u
3.5 7
3 - msl
2.5 7 HNO
|
1.5 A
L
05 - >
0

Sl NO

En relacion al 100% (5 Abogados consultados), en los Juzgado de Familia de
Lima, el 100% manifestd que el nivel de conflicto entre los padres es un

elemento que si interviene en un procedimiento judicial.
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CAPITULO V

DISCUSION DE RESULTADOS

De los resultados obtenidos, se concluy6 que los elementos tomados

en consideracion para la atribucion de la tenencia, son principalmente:

Edad del Menor. Este elemento actia de manera positiva a favor
de las madres en aplicacion del inciso b. del articulo 84 del Cédigo de los

Nifios y Adolescentes.

Tiempo de convivencia del menor con cada uno de sus progenitores.
Este elemento actia de manera positiva a favor del progenitor con quien
convivio mas tiempo en aplicacion del inciso a. del articulo 84° del Cddigo

de los Nifios y Adolescentes.

Edad del Menor

Argentina, Art® 205 del Codigo Civil: “los hijos menores de 5 afios
quedaran a cargo de la madre”

Colombia, Art° 160° del Cédigo Civil: “...los hijos menores de siete afios
y las mujeres, especialmente, quedaran en poder de la madre”.

Perud, Art. 84°.b del Codigo de los Nifios y Adolescentes: “el hijo menor
de tres afios debera permanecer con la madre”

Casacion N° 1006-2007 Sala Civil Transitoria. Corte Suprema de
Justicia de la Republica:
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“... y teniendo en cuenta que es una nifia de ocho afos, su decisién no
puede valorarse para definir su custodia, teniendo en cuenta su género y por
la edad del menor (8 afos) requiere de la presencia insustituible de la
progenitora para brindarle los cuidados propios de su edad”.

Como se puede notar no existe consenso alguno en la regién en
torno a la edad del menor, ni siquiera dentro de nuestro sistema judicial, lo
gue evidencia que este factor es usado de manera arbitraria sin ningun
argumento cientifico que lo respalde. Hasta la fecha puede afirmarse que
no existen estudios solidos que sefialen como afecta la custodia
compartida a un menor que no puede valerse por si mismo, en ese sentido
debe procurarse la estabilidad del menor durante esta etapa, para lograr
este cometido es necesario que este se encuentre en contacto permanente
con ambos progenitores. Paralo que si es determinante la edad del menor
es para fijar la alternancia: a menor edad, mayor alternancia. (Aguilar,
2006).

Tiempo de Convivencia. Una decisibn que favorezca que los
progenitores que no conviven compartan los tiempos de convivencia con los
hijos es coherente con la afirmacion segun la cual la mejor solucién para
los hijos es mantener relaciones con ambos progenitores y también con el
ideal de alcanzar soluciones que sean justas en términos de relacion

entre los progenitores.

No sélo no se deberia impedir que los padres que quieran ocuparse de
los hijos puedan hacerlo, sino que deberia ser favorecida la relacion también
en los casos de los que no se ocuparon con anterioridad. En funcion de la
edad y las caracteristicas de personalidad propias de los progenitores y los
hijos, se entabla mejor relacion con uno u otro en los diferentes
momentos del crecimiento. El objetivo es procurar estabilidad en la vida de los
hijos pues visualizaran las relaciones posteriores al divorcio como
continuacion de la familia intacta, de forma que el entorno habitual de los
hijos y sus relaciones anteriores a la ruptura matrimonial seran basicamente

los mismos.
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El interés del menor es una nocion vaga, imprecisa y, sobre todo,
variable, pues cambia en funcién del intérprete (padres, jueces, legislador),
del menor (varia de un menor a otro y, desde luego, en el mismo menor,
varia con la edad) y de la evolucién de las costumbres. Es el Juez
quien debe apreciar cual es el interés del menor en cada situacién, en
cada ruptura, y decidir, conforme a este interés, las medidas personales

y econdmicas que le afecten.

CONCLUSIONES

Los elementos intervinientes a favor de la Tenencia Monoparental que

contravienen el Interés Superior del Nifio son los siguientes:

1. La Tenencia Monoparental, se presenta como una figura disociadora
de la relacion paterno-filial desvinculandola, provocando una semiorfandad
artificial sobre los nifios y el ejercicio casual de la paternidad o maternidad

(dependiendo a cual de los progenitores fue otorgada la custodia).

2. Asimismo, la Tenencia Monoparental, como se pudo apreciar en las
sentencias expedidas por los juzgados de familia, se presenta el poder
hegemaonico asentado generalmente en la madre, quien con diversos atributos

otorgados desdibuja la paternidad.

3. La Tenencia Compartida, se refleja como el tipo de tenencia que
asocia solidariamente una pareja coparental, es el referente que modula
la funcién paternal en un clima y equilibrio interaccional dindmico, anclada
en la autonomia y 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.
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4. 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 nilo como sujeto de derechos, garantizando su futuro desarrollo
integral, en razébn a que sea participe de procesos familiares de
responsabilidad compartida, permitiendo una integracion con sus padres,
guienes son los responsables a tenor de dicho principio, de garantizar

su colaboracién en actos que puedan afectar a sus hijos.

5. Se determiné que de 10 sentencias analizadas, 7 otorgaron la Tenencia

Monoparental, exclusivamente a favor de la madre, quien fue la demandante.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda, a los jueces especializados en Familia, tener mayor
reserva con los elementos aplicados y la formulacion de su criterio para el
otorgamiento o reconocimiento de la Tenencia Monoparental, ya que este tipo
de tenencia, puede generar por intermedio de la inculcacién maliciosa y el
comportamiento alienador de los diversos sindromes del SAP (sindrome de
alienacion parental) un poder de sugestion y coaccion, lesionando al nifio, al
entorno familiar y especificamente a la madre o padre, porque provocan

parentectomias y el alejamiento parental.

Aplicar la Tenencia Compartida o Coparental, no como alternativa sino
como regla general, implicaria contribuir a relacionar aspectos socio-
juridicos, que con la adecuada aplicacion de los criterios y correcta
discrecionalidad del juez, se llegue a sostener la familia rota, para que padre
y madre puedan coparticipar parentalmente, en consideracion a los hijos,
quiénes tienen el derecho a la afectividad imperecederay al rol socializador

suministrado por sus dos figuras parentales.

Contextualmente, la propuesta por el modelo coparental se cimenta, en
que permite el sostenimiento del lazo paterno-filial, la obligacion
econOmica dual, la reduccion del alejamiento paternal, la disminucion de
la sobrecarga de la maternidad y la separabilidad entre parentalidad y

conyugalidad.
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El Principio del Interés Superior del Nifio, comprende, segun diversos
estudios, que dispone de mecanismos mas efectivos de proteccion de los
derechos de los nifios, en la medida que permanecen ligados a la
proteccion general de los derechos humanos, por tanto los jueces
especializados en Familia, deberan aplicar su correcta discrecionalidad,
en la medida de integrar factores con el objetivo de otorgar la Tenencia
de menores, en razon de reconocer que los nifios pueden tener intereses
juridicamente protegidos diversos de sus padres, que comprenden su
desarrollo integral difiriendo de su edad.

Se recomienda que si en su mayoria, las materias familiares son
de competencia de jueces “especializados”, pues estos deben mantenerse
en constantes capacitaciones, con profesionales expertos en asuntos y
trastornos familiares producto de separaciones de parejas en donde se
encuentre de por medio un nifio, resultando ser un objeto de disputa en
medio de la relacion familiar que se viene resquebrajando, dichas
capacitaciones deberan comprender estudios actualizados en temas de
derecho de familia en razon a las diversas manifestaciones sociales que
afrontamos, donde el costumbrismo como fuente del derecho, aplicandolo
a temas concernientes a relaciones familiares o parentales, resultan
insuficiente, ya que hoy en dia la familia como nucleo de la sociedad,

y como tal responde a los constantes cambios de la sociedad.

Finalmente se recomienda, se tome en cuenta la presente
investigacion a fin de poder mejorar sus conceptos e investigacion, la
cual contenga analisis de expedientes de distintos distritos judiciales y/o
a nivel nacional, ampliando el panorama, lo cual permitirA comparar
muestras y resultados. Asi mismo, realizar trabajos donde también se
puedan determinar los factores adoptados por los fiscales de familia,
quienes emiten el dictamen dirigido al juez quien forma su propio criterio y
decision concernientes a los temas de Otorgamiento de la Tenencia de

Menores.
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INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

1. Capacidad de cada progenitor de mantener y de animar los
intereses y actividades del nifio.
SI(5) NO ( )

2. Capacidad de cada progenitor de proporcionar el acceso a una
educacién apropiada.
SI(5) NO ( )

3. Grado al cual las nuevas parejas de los padres pueden contribuir

al cuidado de los nifios.

SI(2) NO (3)
4. Afecto de cada progenitor hacia el nifio.
SI(5) NO ( )
5. Calidad de larelacion de cada progenitor con el nifio.
SI(5) NO ( )
6. Preferencia por asignar la custodia al progenitor del mismo sexo
que el hijo.
SI(1) NO (4)
7. Capacidad de cada progenitor de contribuir al desarrollo moral del
nifo.
SI(5) NO ( )
8. Comprension de cada padre del desarrollo del nifio.
SI(5) NO ( )
9. Buena voluntad para compartir la responsabilidad parental

después de la separacion.
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10.

11.

SI(5) NO ( )

Presion parental sobre el nifio para que “elija” a un progenitor.
SI(4) NO (1)

El nivel de conflicto entre los padres.
SI(5) NO ( )
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

”Elementos intervinientes en el procedimiento de tenencia de los hijos en los Juzgados de Familia de Lima: Principio de Interés Superior
del Nifo.”

PROBLEMA

OBJETIVO

HIPOTESIS

VARIABLE

DISENO

Problema General.

¢Cuales son los
Elementos intervinientes
en el procedimiento de
tenencia de los hijos en
los Juzgados de Familia

de Lima?

Problemas

Secundarios.

¢En qué medida los tipos

de tenencia de los hijos

en el
de

intervienen

procedimiento
Juzgado de Familia?

¢Cual es la importancia
del Principio del Interés
Superior del Nifio en el
procedimiento de

Juzgado de Familia?

Objetivo general
Establecer cuéales son

los elementos
intervinientes en el
procedimiento de

tenencia de los hijos en
los Juzgados de Familia

de Lima.

Objetivos especificos
Identificar los tipos de
tenencia de los hijos en
el procedimiento de
Juzgado de Familia.

Analizar la importancia
del Principio del Interés

Superior del Nifio.

Hipotesis General:

Los elementos intervinientes en el
procedimiento de tenencia de los
hijos en los Juzgados de Familia de
Lima, no son los adecuados para el
mejor desarrollo y proceso de
formacion del nifio y/o adolescente.

Hipdtesis Especificas:

El tipo de Tenencia Monoparental o
exclusiva a favor de un solo
progenitor, afecta la formacion de
los hijos,

quienes pierden el

derecho a mantener las

relaciones estables con sus padres.

Ir en contra del Principio del Interés
del

aquello que es esencial

Superior Nifio, afecta todo
para su
desarrollo integral, sometiéndolos

a una semiorfandad artificial.

Variable Independiente

Principio del Interés Superior del Nifio.
Indicadores

Justicia constitucional.

Justicia civil-familiar, ordinaria.

Justicia especializada de nifios, nifias y
adolescentes.

Variable Dependiente

de
procedimientos de Juzgado de Familia.

Tenencia los hijos en los
Indicadores

Los derechos fundamentales del menor
y los instrumentos internacionales.

La intervencién de los hijos en el
proceso

Principio de igualdad

Principio de efectividad

La adopcién de medidas judiciales a

instancia de los propios hijos.

Tipo de Investigacion

Basica, transversal, observacional,

comparativo.

Disefio de la Investigacion
Descriptivo — explicativo.

Poblacion

Juzgados de Familia en la ciudad de
Lima

Muestra

10 expedientes con resoluciones que

pusieron fin al proceso, emitidas en el

afio 2015 sobre Tenencia de
Menores.
Instrumentos

Los instrumentos utilizados para el
desarrollo del presente trabajo son

La observacién

El andlisis documentario

Encuesta

Entrevista
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