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RESUMEN

El presente analisis juridico, se refiere a un importante caso resuelto por los integrantes de
LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA: mediante la Casacién N.° 3767-2015-CUSCO, TENENCIA Y CUSTODIA DE
MENOR. Donde el objetivo es realizar un ponderado analisis, sobre el tema, de la
infraccion normativa material de la Ley N.° 29269, Ley que modifica los articulos 81y
84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, incorporando la tenencia compartida,
alegando que dicha infraccion se ha producido porque la sentencia de vista en su
considerando décimo, desconoce la mencionada ley, refiriendo que el sistema peruano ha
adoptado la tenencia de caracter monoparental. El material y el método que se empleé
fueron las fichas de andlisis de documentos, analizando una muestra consistente en el
expediente juridico casacion N° 3767 Cusco a través del método descriptivo explicativo
cuyo disefio ex post factor. Entre el Resultado, el colegiado ha establecido que la privacion
deliberada del menor a mantener contacto con el otro progenitor supone la existencia de
indicios de alienacion parental, no puede concederse una tenencia compartida a favor de
ambos padres, si la colaboracién y coordinacién no es posible debido a los indicios de
alienacién parental, la conducta negativa o conformacional de uno ellos pondrian en mayor
riesgo la integridad emocional y fisica del nifio, nifia y adolescente. En conclusion, el
presente analisis concluye a través de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema al
resolver la Casacion N° 3767-2015- Cusco, donde la sefiora Elvira Erika Cabrera Huayllani
interpone demanda de tenencia y custodia de su menor hijo contra Edison Vargas Estrada
los jueces supremos declararon fundado en parte el recurso solo para establecer que la
entrega del nifio, a la madre en favor en caso de tenencia monoparental, debe ser
progresiva con ayuda del equipo multidisciplinario a fin de no le producir ningin dafio o

trastorno al menor.

Palabras claves: Familia, principio del interés superior del nifio, tenencia compartida,

tenencia monoparental, integridad emocional y fisica del nifio, nifia y adolescentes.



CAPITULO |
INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion es referente al analisis de la Casacion N° 3767-2015-
CUSCO, el mismo que trata sobre la tenencia y custodia de menor, que analiza la infraccion
normativa material de la Ley N° 29269, Ley que modifica los articulos 81 y 84 del Cddigo de
los Nifilos y Adolescentes, incorporando la tenencia compartida.

En el caso materia de andlisis en Primera Instancia, declaré fundada la demanda, como

fundamentos de su decision sostuvieron que del acervo probatorio se tiene que el menor
Giancarlo Edison Vargas Cabrera, entonces de tres afos de edad, se encontraba en poder
de la demandante; sin embargo, el demandado lo apartdé de su cuidado. Asimismo, que se
habia determinado que la composicion de la familia de la demandante alcanza sélo a la
actora y a su hijo mayor David Alejandro Portocarrero Cabrera, de nueve afos de edad, y si
bien aquélla habria padecido de violencia familiar, por parte de Armando Portocarrero
Osorio -progenitor de su hijo mayor-, ello se produjo antes del nacimiento del segundo hijo
de la demandante; no habiéndose demostrado que los hechos de violencia familiar
suscitados en esa fecha hayan continuado, por lo tanto, no existia posibilidad alguna de

riesgo contra la integridad fisica del menor (...).

En Segunda Instancia la Sala Superior mediante sentencia de vista, la confirma. Como

fundamentos sostuvo que el sistema peruano habia optado por la tenencia de caracter
monoparental, es decir, s6lo uno de los progenitores puede gozar de la misma, fijandose un

régimen de visitas para el otro.

El presente recurso Casatorio se declar6é procedente por las causales de: ) Infraccién
normativa material de la Ley N° 29269 - Ley que modifica los articulos 81 y 84 del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, incorporando la tenencia compartida, alegando que dicha
infraccion se ha producido porque la sentencia de vista en su considerando décimo
desconoce la mencionada ley, refiriendo que el sistema peruano habia adoptado la tenencia
de caracter monoparental; y 1) De forma excepcional, en aplicacion del articulo 392-A del
Cddigo Procesal Civil, modificado por la Ley N° 29364, por la causal de: Infraccion
normativa procesal del articulo 139 incisos 3 y 5 de la Constitucion Politica del Peru, a
efectos de evaluar si la Sala Superior ha cumplido con motivar debidamente, y si ha

aplicado normas que resultan pertinentes al caso.



Mediante el recurso de casacion el Tribunal Supremo en la Casacién, declararon
FUNDADO EN PARTE el recurso de casacion interpuesto por Edison Vargas Estrada; por
consiguiente, CASARON PARCIALMENTE la sentencia de vista, emitida por la Sala Civil

de la Corte Superior de Justicia de Cusco.

El planteamiento del problema, descrita la realidad problematica relacionada con la
tenencia y custodia de un menor y su relacion con el interés superior del nifio; entonces nos
preguntamos: ¢La Casacion N° 3767-2017-CUSCO, aplica correctamente la norma y el
Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente en el procedimiento de tenencia y

custodia de un menor?

Es asi, que existe una serie de antecedentes mediante el cual el Tribunal Constitucional se
ha pronunciado al respecto del tema y ha interpretado la Ley mediante sus precedentes
vinculantes en el cual ha precisado los criterios en la aplicacion del procedimiento de
tenencia y custodia de un menor (intervenciéon del Equipos Multidisciplinarios, examenes

psicolégicos, declaracion de menor, etc.).

Asimismo, se evidencia la importancia de aplicar la normatividad vigente al momento de
resolver estos casos y recomendandose al Juez o Jueces utilicen de manera adecuada lo

articulos materia de analisis.

Por esta razon es importante el andlisis del caso en concreto, al existir como doctrina
jurisprudencial vinculante “Los elementos intervinientes en el procedimiento de tenencia y
custodia de un menor, asi como la aplicacion del principio del interés superior del nifio como

base fundamental en concluyentes casos”.

Por lo que, el objetivo general es determinar si la Casacion N° 3767-2017-CUSCO, aplica
correctamente la norma y el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente en el
procedimiento de tenencia y custodia de un menor; mientras que los objetivos especificos
son: ¢Cudles son los elementos intervinientes en el procedimiento de tenencia de un
menor en los Juzgados de Familia?, ¢Cual es la importancia del Principio del Interés

Superior del Nifio y del Adolescente en los procedimientos de tenencia?



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. MARCO REFERENCIAL:

2.1.1. ANTECEDENTES DE ESTUDIO:

La importancia de las jurisprudencias, sentencias casatorias, y evolucién normativa.

1. VEGA UGARTE, Wifalavel (2017), en su investigacion titulada “La proteccion a los
derechos y deberes inherentes a la patria potestad y el delito de sustraccion de
menor de edad. Judicatura Arequipa 2015-2016”, llegé a las siguientes

conclusiones:

- PRIMERO. La inadecuada configuracion del delito de sustraccion de menor de edad
guarda relacién significativa con la falta de protecciéon de los derechos y deberes
inherentes a la patria potestad, por la colisibn que tiene en este caso la patria
potestad y a tenencia en la configuracion del delito, la no sanciéon penal, el
archivamiento de este tipo de delitos, y las acciones maliciosas y dilatorias de la
defensa de los procesados inciden en la impunidad del delito, no ha recepcionado
la nueva concepcién del rol de cuidado en la patria potestad, Falta de medidas
coercitivas por parte de la judicatura para proteger a las victimas del delito de
sustraccion del menor, Actualmente la configuracion legal del delito de sustraccion

al menor es un tipo penal insuficiente.

- SEGUNDO. Se vulnera el derecho a tener una familia y no ser separado de ella, ya
gue, cuando el nifio, nifia 0 adolescente vive bajo el cuidado y proteccion exclusivo
de uno solo de los progenitores y éste es sustraido de dicha esfera de cuidado y
habitualidad, la esta conducta tipica no puede ser invocada debido a la imprecision
del bien juridico protegido del delito de sustraccion, pese a que nuestra legislacion
positiva regula el deber y derecho de tener a los hijos en su compafiia
(TENENCIA) previsto en el articulo 423.5 del CC.

! Informacién extraida de la pagina web:
file:///C:/Users/Usuario/Desktop/TESIAS%20DE%20TENENCIA%20Y%20CUSTODIA%20DE%20MENOR/TESIS%2
ODE%20TENECIA.pdf 3
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- TERCERO. Se vulnera del derecho a crecer en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material. Postulados que deben ser rigurosamente protegidos,
pero que el accionar delictivo del sujeto activo del delito, atenta contra dichos
derechos desde que se sustrae al nifio, nifia y adolescente, utilizando cualquier
tipo de medios, este accionar ocasiona siempre un grave dafio psicoldgico en el
nifio, independientemente de la violencia ejercida por el padre o madre que
comete el delito, este dafio psicolégico que es sancionado con la nueva
normatividad, reglamentos y protocolos de la Ley N° 30364, ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo

familiar, se tiene que tomar en cuenta.

- CUARTO. Se vulnera el principio de proteccion especial del nifio, cuando no se ha
recepcionado la nueva concepcion del rol de cuidado en la patria potestad. La
denominacién “Patria Potestad, en la doctrina y en la legislacion, desde nuestra
Optica, no es correcta, siendo advertida, ya por la doctrina y por la legislaciéon
comparada. Como se aprecia en los ultimos afios, y sobre todo a partir de la
sancién en 1989 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, hay una nueva
postura donde se deja de lado el inadecuado término de patria potestad, para

establecer regimenes denominados de "responsabilidad parental”.

- QUINTO. Se vulnera el derecho al desarrollo arménico e integral del nifio, por la
falta de medidas coercitivas por parte de la judicatura. Desde la intervencion de la
policia nacional, el representante del ministerio pablico y el juez, debe procurar la
proteccion de la integridad fisica y psicolégica del nifio, nifia o adolescente que ha
sido sujeto de sustraccion, este desarrollo armoénico e integral, justamente se
quiebra, por la prioridad equivocada de algunos padres de sus intereses por los

intereses del nino.

- SEXTO. Se vulnera el interés superior del nifio, por tener el delito de sustraccion de
menores un tipo penal insuficiente. Si bien es cierto, existe informacién e
investigaciones sobre la Sustraccion Internacional de menor de edad, poco énfasis
se le ha dado a la sustraccién de menor de edad en el Perq, y la proteccion a este
cuando se encuentra en el centro del conflicto de sus padres, mas aun si en
nuestro Pais la Ley Penal regula como delito la sustraccion de menor edad, estas
instituciones han ido evolucionando con el paso del tiempo, evolucién que no es

contemplada por el derecho penal.



- SEPTIMO. Existe incumplimiento de la prestacién de garantias a la protecciéon del
bien juridico “patria potestad”, por los errores conceptuales en el A&mbito civil sobre
patria potestad y tenencia. De alli la propuesta que nuestra legislacion sustantiva y
especial debe modificar la actual regulacion del término, facultades y naturaleza
de “patria potestad. La responsabilidad parental (mal llamada patria potestad) es
un conjunto de deberes y derechos que tienen los padres sobre la persona y
bienes de sus hijos menores de edad para su proteccion y formacion integral.
Necesitamos nuevas reglas, en nuestro derecho sustantivo y en la legislacion
especial del nifio, donde se reflejen cambios en la atribucion y modalidades de
cuidado personal de los hijos, que se profundice la forma de ejercicio conjunto de
la patria potestad y su real alcance.

2. LOPEZ REVILLA, Vanessa Paulina (2016)?, en su investigacion titulada “Elementos
intervinientes en el procedimiento de tenencia de los hijos en los juzgados de
Familia de Lima: Principio de interés superior del nifio”, llegdé a las siguientes

conclusiones:

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 hegemonico 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 funcion
paternal en un clima vy equilibrio interaccional dinamico, 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.

2Informacion extraida de la pagina web:
file:///C:/Users/Usuario/Desktop/TESIAS%20DE%20TENENCIA%20Y%20CUSTODIA%20DE%20MENOR/TESIS%2
OTENENCIA%20MODELO.pdf 5
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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 aplicacién, considera al nifio
como sujeto de derechos, garantizando su futuro desarrollo integral, en razén a que
sea participe de procesos familiares de responsabilidad compartida, permitiendo
una integracion con sus padres, quienes son los responsables a tenor de dicho

principio, de garantizar su colaboracion en actos que puedan afectar a sus hijos.

5. Se determin6 que de 10 sentencias analizadas, 7 otorgaron la Tenencia

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

3. CASTILLO DOMINGUEZ, Maria Nieves (2015)% en su investigacion titulada “La
alienacion parental como problema probatorio en los procesos de tenencia” llegé

a las siguientes conclusiones:

- El Sindrome de Alienacién Parental como problema probatorio en los procesos de
tenencia constituye un campo nuevo de estudio. La legislacién peruana no regula
con norma clara y precisa sobre esta problematica, solo en la legislacion extranjera
existen ensayos teéricos, esto se agrava porque no se hallado experiencias
exitosas, ni en nuestro derecho jurisprudencial ni en el ambito internacional, solo
existen algunas resoluciones de la corte suprema (casaciones) y solo una de la
Corte Superior de la Libertad que han abordado este tema. Esta conclusion se hizo
posible después de un analisis predominantemente cualitativo, con el propdsito de
identificar las causas de las partes principales del problema de tal manera que
tenga base o fundamento para proponer criterios que permitan identificar el
Sindrome de Alienacién Parental en los Procesos de Tenencia de hijos que

contribuyan a la solucién con criterios justos y técnicos.

- Las causas, relaciones causales o motivos de cada parte o variable del problema
probatorio del sindrome de alienacion parental en los procesos judiciales de
tenencia asi como los plazos para presentar la prueba, los criterios de elaboracién
de la prueba, los medios probatorios pertinentes y utiles que acontecen en los
procesos judiciales de tenencia no han sido desarrollados con detalle en el derecho
probatorio del cédigo procesal civil vigente, solo encontramos apoyo en estudios

psicolégicos de Garden, de la escuela psicoldgica espafiola que han declarado

3 Informacidn extraida de la pagina web:
file:///C:/Users/Usuario/Desktop/TESIAS%20DE%20TENENCIA%20Y%20CUSTODIA%20DE%20MENOR/TESIS%2
ODE%20TENECIAAAAAAAAAA. pdf 6
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como un problema de violencia psicolégica contra los nifios y adolescentes; sin
embargo, en la Jurisprudencia Peruana aun no es abordado como problema que
requiere apoyo de la ciencia psicolégica que permita facilitar el desarrollo cognitivo
de este problema que se presenta casi siempre cuando existen conflictos familiares

y los padres se discuten a la tenencia de los nifios.

- Este problema requiere necesariamente que se incorpore en el codigo de los nifios y
adolescentes normas juridicas que permitan regular la actividad probatoria cuando
exista el problema de alienacion parental y asi poder decidir en forma correcta con
quien se queda el hijo ante un problema de tenencia, siendo necesario que se
realicen campafias de sensibilizacion y de conocimientos sobre este problema del
Sindrome de Alienacion Parental a fin de corregir las distorsiones y deficiencias de
la aplicacion de la normatividad y reducir los empirismos aplicativos, orientados a

alcanzar una correcta aplicacion de la normatividad presente.

- El objetivo de este estudio fue realizar un acercamiento propedéutico al estudio de la
problematica que se presenta en los procesos de tenencia de nifios y adolescentes
en donde se evidencia problemas de Alienacién Parental que se expresan en una
multiplicidad de formas dentro de las familias que rompen con los esquemas
establecidos social, cultural y legalmente en torno al modelo constitucional de
familia, viéndose asi afectada por situaciones como los divorcios o separaciones,
en donde las funciones basicas de la familia se ven alteradas al debilitarse la
unidad familiar, poniendo en riesgo los derechos de los hijos, quienes no se
desarrollan en un ambiente familiar adecuado, por el contrario los padres deben
empezar a comprender que el rol de cada uno no apunta mas a su condicion de
coényuges o compafieros sentimentales sino que se encamina Unicamente a ejercer
sus deberes y derechos como padres, sin vincular a sus hijos en conflictos
personales, que pueden generar situaciones de debilitamiento de las relaciones

familiares.

- En la presente investigacion se presentd un acercamiento a los conceptos basicos
del Sindrome de Alienacion Parental y se determinaron algunos impactos
negativos que genera en el bienestar psico-emocional y relacional de nifios, nifias y
adolescentes, de tal forma que constituye un deber del Estado de prever y

solucionara los problemas de maltrato psicologico de los nifios y adolescentes.



- Por otro lado se analizé a nivel nacional la normatividad en la cual se reconocen los

derechos de los nifios a relacionarse con ambos padres, al amor a las visitas y a la

- unidad familiar, reconociéndose asi que la alienacion parental en si misma es un
concepto juridico indeterminado a nivel nacional, pero que se evidencia de forma
transversal en la escasa jurisprudencia (solo se ha encontrado tres en la corte
suprema y uno en el Distrito de Truijillo), al presentarse un afan por controlar las
nuevas situaciones familiares ancladas a las tenencias de los menores que ponen
en riesgo los derechos de la nifiez y que se asimilan a la situaciones producto de la
alienacién parental, que por tanto ha de tenerse presente en todas las areas que
ten tengan vinculacion con el menor o menores que se encuentran en este

esquema familiar.

4. CHONG ESPINOZA, Suan Corali (2015)%, en su investigacion titulada “Tenencia
compartida y desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente a nivel del Primer
Juzgado Transitorio de Familia, Lima Sur, 2013”, llegé a las siguientes

conclusiones:

- Primera: Existe una relacion directa y significativa entre la tenencia compartida y el
desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente a nivel de resoluciones senténciales

del juzgado transitorio de familia, Lima sur en el afio 2013

- Segunda: 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 del juzgado transitorio de

familia del distrito de San Juan de Miraflores, Lima Sur en el afio 2013.

- Tercera: La Tenencia Compartida se relaciona en forma directa y significativa con el
desarrollo integral teniendo como base imposicion de sentencias judiciales en los
nifos y/o adolescente a nivel de las resoluciones senténciales del juzgado
transitorio de familia del distrito de San Juan de Miraflores, Lima Sur en el afio
2013.

- Cuarta: La Tenencia Compartida se relaciona en forma directa y significativa con el

desarrollo emocional que presenta los nifios y/o adolescente a nivel de las

4 Informacion extraida de la pagina web:

file:///C:/Users/Usuario/Desktop/TESIAS%20DE%20TENENCIA%20Y%20CUSTODIA%20DE%20MENOR/MODEL
0%20DE%20TESIS%20TENECIA.pdf 8
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resoluciones senténciales del juzgado transitorio de familia del distrito de San Juan

de Miraflores, Lima Sur en el afio 2013.

- Quinta: La Tenencia Compartida se relaciona en forma directa y significativa con el
desarrollo integral segun el desarrollo fisico que presenta los nifios y/o adolescente
a nivel de las resoluciones senténciales del juzgado transitorio de familia del distrito
de San Juan de Miraflores, Lima Sur en el afio 2013.

2.2. DEFINICIONES CONCEPTUALES:

DEFINICION Y CONCEPTO DE FAMILIA:

e Definicién de familia:

La familia “esta conformada por dos o mas personas unidas por el afecto, el
matrimonio o la filiacién, quienes conviven, aportan sus recursos econémicos en
comun y consumen conjuntamente una serie de bienes en su vida cotidiana”; a la
vez, la familia “es entendida como el primer espacio donde se desarrollan las
personas, por lo que merece proteccion por parte de los Estados, los cuales

deben reconocer y aceptar las diversas formas de organizacion de las familias™.

La familia debe ser definida como el lugar donde se desarrollan las personas
unidas por el afecto, el matrimonio o la filiacion, aportando econémicamente y
adquiriendo bienes en conjunto, teniendo en cuenta que al ser parte integrante de
la sociedad es protegida por los Estados. La familia es sumamente importante en
el desarrollo de las personas, pues es el agente socializador mas influyente en su
crecimiento y busca preparar a las nifias, nifios y adolescentes para una vida

adulta exitosa.

. Concepto de Familia:

La familia es una institucion que es conceptualizada desde varias perspectivas

gue se detallaran a continuacion:

" Concepto sociolégico de la familia: Segun Aristételes, “la familia
ha sido considerada como una convivencia querida por la naturaleza para

los actos de la vida cotidiana”. La familia desde el punto de vista sociolégico

5 Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, s.f, p. 10. 9



es el cohabitar en un mismo hogar, comportandose como la primera y
principal agencia de socializacién, donde se aprenden valores, pautas de

comportamiento, modos de interactuar, usos, costumbres, etc.

] Concepto juridico de la familia: “La familia puede ser concebida
en diferentes sentidos; en un sentido restringido, como conjunto de
personas unidas por el matrimonio o la filiacion, y por extension, se puede
incluir en este concepto el caso de los concubinatos y sus hijos menores o
incapaces”. La familia desde el punto de vista juridico esta compuesta por la
familia nuclear en el sentido restrictivo, el padre, madre e hijos, y se incluye
al concubinato. Actualmente se considera juridicamente como familia a la
familia ensamblada, es decir la integrada por la familia nuclear y los hijos de

uno con otro cényuge o conviviente incorporado al grupo nuclear.

= Concepto psicolégico de la familia: “La familia estd compuesta
por varios miembros, todos importantes, dentro de la cual se pueden
identificar sus necesidades, capacidades, contextos y objetivos propios, que
interactian en una busqueda permanente de integracion y bienestar”. La
familia desde el punto de vista psicolégico obliga a todos los miembros a
tomar conciencia de la importancia de su participacion a fin de lograr
contribuir a su union y bienestar. Incluye esto el proporcionar estabilidad
emocional, afectiva, la construccion de la personalidad, la modulacién del
caracter y la provision de habilidades y destrezas para el desenvolvimiento

de sus miembros en su seno familiar y en la sociedad.

] Concepto antropolégico de la familia: “La familia esta
conformada por personas que comparten una misma vivienda, residencia o
domicilio, que sirve como lugar en el que se realizan ciertas actividades de
caracter universal, para resolver el problema de subsistencia y
reproduccion, ademas de estar vinculada con la sociedad. Sus miembros
estan sujetos a una misma autoridad o cabeza de familia”, desempefan
diferentes roles para su desarrollo y consolidacion. La familia esta
compuesta por el jefe de familia y sus miembros quienes conviven en un

mismo hogar en el cual se desarrollan y crecen a nivel interno como social.

En nuestro concepto, la familia esta conformada por un grupo de personas que

conviven juntas, por lo cada miembro conoce las necesidades, capacidades y
10



objetivos que tienen, lo que ayuda a desarrollar su potencial y poder
desenvolverse en sociedad, pues se debe tener en cuenta que la familia es el

primer agente socializador.

. Naturaleza juridica de la familia:

Hay varias teorias respecto a la naturaleza juridica de la familia:

= Persona juridica: Esta teoria sostiene que la familia es un sujeto
independiente, autbnomo y distinto de sus miembros, ademas para su
constitucion debe cumplirse con ciertos requisitos y debe constar
formalmente su existencia o constitucion. Respecto a esta teoria, no ha
tenido acogida pues la familia no tiene capacidad juridica para contraer
obligaciones y ejercer derechos, tiene un fin comun por encima de los fines
individuales de sus miembros, y estos por Udltimo, no son &rganos
representativos de la familia, en consecuencia la familia como ente juridico

no existe.

= Organismo publico: Esta teoria sostiene que tiene una estructura
similar a la del Estado, pues en la familia también hay un vinculo reciproco
de interdependencia personal entre sus miembros y subordinacion de todos
ellas a un fin superior, con asignacion de funciones, que son ejercidas por
aguellos miembros a quienes la ley se los confiere. En la familia, como en el
Estado, los derechos de sus miembros estan en conexion orgénica con un
fin superior, los cuales estan subordinados, tal circunstancia constituye la
esencia de todo organismo. Esta teoria no ha tenido acogida pues el
paralelismo entre el organismo estatal y el familiar conducen a una
abstraccion de la familia y a una deshumanizacion de los poderes
familiares, abstraccion que es inadecuada tratandose de un hecho social

tan concreto y tangible como la familia.

= Institucion social: Esta teoria sefiala que la familia es una
institucion social basada en la naturaleza, pues est4d determinada por
imperiosas e inmutables fuerzas naturales que la ley no puede desconocer,
de lo contrario se estaria vulnerando el derecho natural. Por ello, el
concepto de institucibn que considera la sociedad para regular la

procreacion, educacion de los hijos y la transmision por herencia de la
11



propiedad, determina que la familia no s6lo es una institucion social sino
también juridica, dado que se organiza juridicamente y es objeto de una
reglamentacién legal. Sus opositores consideran que la familia no puede ser
considerada una institucién, pues no es un término legal; porque la familia
es una institucion social que se expresa de una multiplicidad de formas a
través de entidades familiares, entre ellas, el matrimonio y la unién estable
0, de una u otra, pero como consecuencia de la interaccion de afectos, la

filiacion.

= Sujeto de derecho: La familia tiene una capacidad especial y
goza de una capacidad juridica con sus correspondientes derechos y
obligaciones diferentes del de sus integrantes considerdndose desde una
concepcion econdmica, un patrimonio autonomo. La familia comparece

como sujeto de derecho, deberes y necesidades.

En el Pera respecto a la naturaleza juridica de la familia, las dos primeras teorias
carecen de criterio, pues no puede ser entendida como una colectividad
circunscrita a la estructura de la persona juridica ni a la de un organismo estatal;
pues se considera que la familia desde un punto de vista social es una institucién
y desde una optica juridica perfectamente puede ser tratada como un sujeto de

derecho, siguiendo la teoria de los patrimonios autbnomos.

. El Derecho de familia:

Es el conjunto de normas legales que regulan las relaciones juridicas de los
cényuges entre si, con los parientes y aun con la misma colectividad”. “Esta
integrado por el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones juridicas
familiares”. Es el conjunto de normas juridicas, de orden personal y patrimonial

gue tienen como finalidad constituir, organizar y disolver la familia.

Las normas juridicas que dan origen al Derecho de familia emanan de las fuentes
formales y materiales. En el Peru el primer nivel jerarquico en las fuentes lo ocupa
la constitucion y todos los tratados internacionales que versen sobre Derechos
Humanos, en el segundo nivel jerarquico se encuentra la ley, el tercer nivel
jerérquico lo ocupa la jurisprudencia también denominada Doctrina

Jurisprudencial, en el cuarto nivel jerdrquico se encuentra la costumbre, en el
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guinto nivel jerarquico esta la doctrina y por ultimo los principios de Derecho.

El Derecho de Familia tiene como fundamento la dignidad de la persona humana;
pues busca garantizar la estabilidad, seguridad y libertad en el ejercicio de los
derechos y cumplimiento de los deberes de cada uno de los miembros de la
familia, por ser la célula de la sociedad, como forma de garantizar la dignidad
personal de sus integrantes.

El Derecho de Familia esta constituido por normas, principios y fuentes de
derecho, encargandose de regular los aspectos personales y patrimoniales de la
familia, en la constitucion, organizacién, asi como en la disolucion del vinculo
matrimonial o la separacion de las uniones de hecho, garantizando la dignidad de
cada uno de sus integrantes, resguardando siempre el cumplimiento de sus
derechos y deberes. En la familia surgen diversas relaciones juridicas, que
involucran tanto a sus propios miembros como a terceros, por ello el Estado se
encarga de su proteccion y a la vez interviene directamente regulando todas las
consecuencias juridicas que se originan entre los miembros de la familia y entre

familias.

. La familia en la Constitucién Politica del Peru:

El articulo 4° de la Constitucidn Politica de 1993, establece que, “La comunidad y
el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano
en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como instituciones naturales vy
fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de

separacién y de disolucién son reguladas por ley”™.

En el presente articulo se considera a la proteccion general de la familia, lo que
implica que tanto la comunidad como el Estado deben amparar y ayudar a la
familia, cualquiera sea su origen o su forma de organizacion, pues no se puede

hablar de un concepto univoco de familia.

“La Constitucion Politica de 1993, reconoce a la familia como una institucion
natural y fundamental de la sociedad, pues es una institucién natural al reconocer

su caracter ético y social, debido a que la familia se encuentra a merced de los

6 Constitucién Politica del Peru, 1993 13



nuevos tiempos, ampliando de esa manera el concepto de familia, producto de

factores sociales, econémicos y culturales”.

La Constitucion Politica del Estado no define lo que es la familia, se puede afirmar
gue la Constitucion Politica del Pert de1993, protege a todo tipo de familias, pues
se considera que la familia va cambiando de acuerdo a los nuevos tiempos
producto de factores sociales, econdmicos y culturales; asimismo protege a sus

miembros, en especial a los nifios, adolescentes, madre y anciano.

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO:

° Concepto del Principio del Interés Superior del Nifio:

El interés superior de las nifias, niflos y adolescentes se basa fundamentalmente
en el bienestar integral de estos sujetos de derecho, garantizando su desarrollo,
fisico, psicolégico y social, respetando ante todo sus derechos y libertades;
ademas se deben considerar, al principio de no discriminacion, de supervivencia y
desarrollo, asi como de respeto de la opinién del nifio para determinar y aplicar el

principio del interés superior.

Este principio busca el bienestar de todos los menores de edad, pudiendo
prevalecer este sobre cualquier otra circunstancia, considerandose para ello lo
gue mas le convenga en el caso concreto, ademas de sus necesidades fisicas,
emocionales y educativas; a fin de lograr establecer el mejor porvenir para estos
sujetos de derecho en desarrollo; lo que a la vez significa poder vivir dignamente
en donde se va garantizar y respetar las necesidades basicas de los menores de
edad, tales como las afectivas, las fisico-bioldgicas, las cognitivas, la emocionales

y las sociales.

El principio del interés superior del nifio es la satisfaccién integral de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes; siendo una garantia, pues se debe considerar
primordialmente sus derechos; es de gran amplitud, debido a que es
responsabilidad de toda la sociedad promover y proteger el interés superior;
siendo una norma de interpretacién pues se considera siempre en la resolucion

de conflictos y ademds es una directriz de politicas publicas para la infancia.
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Se entiende de esta manera que el “interés superior del nifio”: es el conjunto de
circunstancias que establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio, en
casos concretos, permiten determinar la mejor opcién para la debida proteccién
de sus derechos fundamentales, preservando su personalidad, de prevalencia de
los espiritual sobre lo material (una vez asegurados ciertos minimos) y de lo
futuro sobre lo inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo)
atendiendo en lo posible sus gustos, sentimientos y preferencias, etc., que
también influyen en los medios elegibles’.

El Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General N° 148, sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial,
sefiala un concepto triple del principio del interés superior del nifio, pues se le
considera un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y

una norma de procedimiento:

= Es un derecho sustantivo, debido a que el nifio, nifia y
adolescente tiene derecho a que su interés superior sea una consideracion
primordial, por eso se debe garantizar y practicarlo siempre que se tenga
gue adoptar una decisién que afecte el desarrollo de estos sujetos de
derecho.

. Es un principio juridico interpretativo fundamental, debido a que
siempre se elegira la interpretacion que satisfaga, garantice y respete de
manera mas efectiva el interés superior del nifio.

. Es una norma de procedimiento, pues para evaluar y determinar

el interés superior del nifio se requieren garantias procesales.

Segun Bennasar, el principio del interés superior tiene por objetivo la promocién y

garantia del bienestar de todos los nifios, en varios aspectos:

" El bienestar fisico: Asegurando la buena salud del nifio, nifia o
adolescente, asi como su buen desarrollo (salud, alimentacion, higiene,
entre otros).

= El bienestar mental: ofrece la posibilidad de desarrollarse
intelectualmente (salud mental, proteccion al maltrato, tiempo libre, entre

otros).

7 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. Manual de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, Pag. 190,
Instituto Pacifico.
8 UNICEF, 2013 15



. El bienestar social: asegura que el nifio, nifia y adolescente se
desarrolle o realice socialmente y espiritualmente (libertad de expresion,

pensamiento, religion).

Asimismo, Cillero Brufiol explica que el interés superior del nifio constituye un
principio que obliga a diversas autoridades e, incluso, a instituciones privadas a
estimar tal interés como una consideracién primordial para el ejercicio de sus
atribuciones, ya que en la medida que los nifios tienen derechos que deben ser
respetados, los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto
de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que
los conculquen®. En tal sentido concordamos en que el interés superior es un
principio que garantiza la satisfaccion de los derechos del menor; y como
estandar juridico implica que dicho interés debera estar presente en el primer
lugar de toda decisién que afecte al nifio o adolescentes.

El principio del interés superior del nifio no solo es resguardado por los
integrantes de la familia, sino también por la sociedad, el Estado y todas las
entidades que lo integran, pues el interés superior ademas de un principio
también es un derecho y una norma de procedimiento que todos debemos
garantizar. Este principio busca el bienestar fisico, mental y social del nifio, nifia y
adolescentes, para que este pueda tener un desarrollo integral, teniendo en
cuenta que son sujetos de derecho en desarrollo, por lo que se tiene que
considerar sus deseos, sentimientos y necesidades fisicas, emocionales vy

educativas, en cada caso concreto.

. La Convencién sobres los Derechos del Nifio y el Principio

del Interés Superior del Nifio

El principio del interés superior ha tenido antecedentes en el sistema internacional
de derechos humanos, tales como la Declaracion de Ginebra de 1924, que
establecia de manera implicita el principio del interés superior del nifio, al
establecer la frase “nifios primero”, hasta la formulacion expresa del principio en
la Declaracion Universal de Derechos del Nifio de 1959 en el principio 2, que
sefala “El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda

desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y

9 CILLERO BRUNOL, Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los

Derechos del Nifio”, en <http: //www.iin.oea.org/iin/cad/sim/pdf/mod1/Texto%208.pdf>, p.8. 16



normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con
este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior
del nifno.” y el principio 7, que senala “...El interés superior del nifio debe ser el
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educaciéon y

orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primero término, a sus padres.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989; con la Convencion
se reforz6 el objetivo de la proteccion de los nifios como sujetos de derechos
humanos, siendo beneficiarios de una proteccion especial en su calidad de grupo
mas vulnerable, al tratarse de menores de 18 afios; constituyéndose de esa
manera el principio interés superior del nifio como un elemento determinante para

la proteccion de la infancia®.

Este principio se encuentra plasmado en el articulo 3 inciso 1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, el cual establece que, “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera serd el interés

superior del nifo”.

En la Convencion también se consagran los siguientes principios; el derecho a la
supervivencia y el desarrollo, el derecho a la libertad de expresion y ser
escuchado, ademas, del derecho a la no discriminacién; los cuales se
interrelacionan entre si y a la vez guardan una estrecha relacion con el principio
del interés superior del nifio, pues siempre se le debe considerar en la aplicacion

de cada uno de ellos.

A pesar de existir dos antecedentes sobre la incorporacién del interés superior del
nifio, con la Convencién se reconocen a los menores de edad como sujetos de
derecho en desarrollo, ademas se empieza a resguardar con mayor amplitud sus
derechos fundamentales a través de varios principios y se promueve su
proteccion a través del reconocimiento de su interés superior, pues se sefiala que

el interés superior del nifilo debe ser una consideracion primordial ante todas las

10 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General N° 7. Realizacion de los derechos del nifio en la
primera infancia. CRC/C/GC/7/Rev.1 del 20 de septiembre de 2006. Pag. 7-7 17



medidas o decisiones que tomen las entidades publicas y privadas, de acuerdo a

cada caso concreto.

o Funciones normativas del Principio del Interés Superior del

Nifio:

Segun Ameghino, el principio del interés superior tiene las siguientes funciones

normativas:

" Como principio garantista: El principio del interés superior del
nifo, es un principio juridico garantista, entendiéndose como una
obligacion por parte de las entidades publicas o privadas, de salvaguardar
el cumplimiento de los derechos fundamentales de las nifias, nifios y
adolescentes; este principio juridico garantista asimismo, sirve de base a
las autoridades al momento de tomar sus decisiones respecto a todo tema
concerniente al desarrollo integral de los menores de 18 afos, a fin de

respetar su interés superior.

. El deber de satisfacer todos los derechos: El principio del interés
superior se encarga de velar por la satisfacciéon de todos los derechos de
los nifios, niflas y adolescentes consignados en la Convencién, a fin de

garantizar la proteccion integral de estos sujetos de derecho en desarrollo.

La aplicacion de los derechos del nifio es un deber que deben cumplir todos los

Estados que ratificaron la Convencién considerando siempre el interés superior.

o El deber de privilegiar ciertos derechos de los nifios: El principio
del interés superior se va a aplicar en situaciones conflictivas, en las cuales
se van a privilegiar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a
otros derechos individuales o intereses colectivos, restringiéndolos o

limitandolos.

. El Principio del Interés Superior del Nifio y su relaciéon con

otros principios de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio:

. El respeto de la opinion del nifio en todos los asuntos que le

afecten:
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El Articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que, “1.
Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos
gue afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo, que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las

normas de procedimiento de la ley nacional”.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a expresar su opinién en todos

los asuntos que tengan interés e involucren algin cambio en su estilo de vida.

Asimismo cabe sefialar, que el Comité de los Derechos del Nifio en su
Observacion General N° 12, sobre el derecho del nifio a ser escuchado, sefala
que en el articulo 12° de la convencién, “no hace referencia a ningun limite de
edad respecto al derecho del nifio a expresar su opinién y desaconseja a los
Estados Partes que introduzcan por ley o en la practica limites de edad que
restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo
afectan, pues se debe considerar que hay estudios que demuestran que el nifio
es capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando
todavia no puede expresarlas verbalmente”. En los ultimos afios se ha ido
extendiendo el entendimiento de este principio como también de “participacion”,
aunque este término no parece propiamente en el texto del articulo 12° de la
convencion, al escuchar la opiniéon del nifio también se le brinda la posibilidad
para que tenga una participacion activa en todos en todos los asuntos que le

afecten e involucren algin cambio en su vida.

Los Estados partes deben asegurarse de que el nifio reciba toda la informacion y
el asesoramiento necesario a fin de tomar una decision que no afecte su interés
superior, sino por lo contrario, le favorezca. Asimismo, el término “que esté en
condiciones de formarse un juicio propio” no debe entenderse como una
limitacién, sino como una obligacion de los Estados de implementar lo que se
requiera, para poder evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinién propia
en la mayor medida posible, respecto al asunto que le pueda afectar; por lo que
los Estados no pueden partir de la premisa de que un nifio es incapaz de

expresar sus propias opiniones.
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Se debe garantizar el ejercicio personal y directo del derecho a escuchar la
opinidn del nifo, nifia y adolescente, especialmente en todo procedimiento
administrativo o judicial que conduzca a una decisién que afecte sus derechos,
garantias e intereses, sin mas limites que los derivados de su interés superior.
Las opiniones tienen que tomarse en consideracion seriamente a partir del
momento en que sean capaces de formarse un juicio propio, siendo una opcion,
no una obligacion. Para los nifios, nifias y adolescentes es opcional expresar sus
opiniones, no es una obligacion, por tal motivo es esencial que se brinde a estos
sujetos de derecho en desarrollo toda la informaciébn y el asesoramiento

necesarios para tomen una decision que favorezca su interés superior.

La opinién del nifio, nifia y adolescente, y el interés superior de estos sujetos de
derecho se interrelacionan, pues sélo conociendo su pensar, su sentir y su querer
serd mas facil determinar el interés superior y por consiguiente adoptar una
alternativa mas adecuada y con menos riesgos de error o falla respecto los
asuntos gue involucran un posible cambio de vida de estos sujetos de derecho.
Le relacibn que guardan ambos principios es fundamental pues se tomara
conocimiento de como esta percibiendo las cosas el menor de edad y ello es

sumamente necesario a fin de resguardar su interés superior.

o La no discriminacion:

El Articulo 2 de la Convencidn sobre los Derechos del Nino establece que, “1. Los
Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el sexo, el idioma, la religién, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posiciébn econémica,
los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que
el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa
de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres, o sus tutores o de sus familiares”.

Se trata de la igualdad de los nifios, nifias y adolescentes, sin discriminacion
alguna fundada en motivos raciales, de sexo, color, edad, idioma, religion,
creencias, opinion politica, cultura, origen social o ético, discapacidad, apariencia

fisica, o cualquier otra condicion del sujeto de derecho en desarrollo.
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El principio de no discriminacién tiene una doble expresion en la Convencion:

> Pretende asegurar que todos los menores de edad tengan la
titularidad de los derechos que le corresponden a todas las personas, por lo
gue no solo se reafirma, sino que establece nuevas protecciones en atencion

de que se trata de sujeto de derecho en desarrollo;

> La no discriminaciébn exige una igualitaria proteccion de los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes, atendiendo a sus
particularidades, debido a que estos sujetos de derecho tienen igualdad de
derechos y es deber del Estado promover la igualdad en la aplicacion de
ellos. Todos los nifios, nifias y adolescentes, cualquiera sea su condicién
tienen derecho a no ser discriminados en sus derechos de sobrevivencia,

desarrollo, proteccion y participacion.

El principio del interés superior del nifio es una aplicacion clara de un criterio de
prioridad que encuentra su fundamento en una concepcién de justicia que
reconoce a las menores de 18 afos, la calidad de sujetos de derecho en
desarrollo, buscando su maximo beneficio, debido a que la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, justamente pretende superar, el caracter de grupo menos
aventajado que tradicionalmente ha acompafiado a los nifios, niflas vy

adolescentes; por ello es que lo reconoce como sujeto de derecho en desarrollo.

. El derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo:

El Articulo 6° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que, “1.
Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.
2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia

y el desarrollo del nifio”.

Estan incluidos los derechos a una alimentacion y alojamiento adecuado, al agua
potable, a una formacion académica, a la atencion basica, al esparcimiento y al
recreo, a actividades culturales y a informacion sobre sus derechos. Estos son
derechos, a los recursos, capacidades y contribuciones necesarias para la

supervivencia y pleno desarrollo del nifio.
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Los derechos exigen no sélo la existencia de medios para cumplirlos, sino
también el acceso a los mismos. Por lo que, los Estados deben crear un entorno
en donde se respete la dignidad humana y a la vez se asegure el desarrollo de
todos los nifios, nifias y adolescentes. Al evaluar y determinar el interés superior
del nifio, el Estado debe garantizar el pleno respeto de su derecho intrinseco a la

vida, la supervivencia y el desarrollo, de estos sujetos de derecho en desarrollo.

El principio del interés superior se relaciona con los otros principios de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, por ser una regla fundamental para la
interpretacion de la totalidad del texto de la Convencion. El interés superior del
nifio interactda estrechamente con los demas principios; el derecho a la
supervivencia y el desarrollo, el derecho a la libertad de expresion y ser
escuchado y el derecho a la no discriminacion; debido a que este principio actla
como pauta primordial para dar solucibn a las controversias que pudieran

presentarse con relacion a otros derechos o sujetos de derechos.

El principio del interés superior es un principio rector que sirve de base para la
aplicacion de los derechos y principios establecidos en la Convencién; por lo que
se debe que tener en cuenta el interés superior al momento de escuchar la
opinion del nifio, nifia y adolescente, para evitar que se los discrimine e incluso
para procurar su desarrollo integral, a fin de que se pueda determinar qué es lo

mejor para estos sujetos de derecho en desarrollo, en cada caso concreto.

. El Interés Superior del Nifio en la legislacion nacional:

En el Perd, la (Ley N° 30466, 2016) — Ley que establece pardmetros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio,
establece en su articulo 3 los parametros de aplicacion del interés superior del
nifio, en el cual sefala que, “para la consideracién primordial del interés superior
del nifio, de conformidad con la Observacion General 14 de la Convenciéon sobre
los Derechos del Nifio, se toman en cuentas los siguientes parametros:
1. El caracter universal, indivisible, interdependiente e
interrelacionado de los derechos del nifio.
El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.
La naturaleza y el alcance globales de la Convencién sobre los

Derechos del Nifo.
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4, El respeto, la proteccién y la realizacion de todos los derechos
reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
5. Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas

relacionadas con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo”.

Los parametros establecidos, reconocen a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derecho en desarrollo, cuyos derechos se encuentras establecidos a
nivel internacional, por ello los pardmetros buscan promover el respeto,
proteccion y cumplimiento de estos derechos a fin de garantizar del interés

superior del nifio, nifia y adolescente.

En el articulo 4 de la ley, se establecen las garantias procesales, en el cual se
sefiala que, “para la consideracion primordial del interés superior del nifio, de
conformidad con la Observacién General 14, se toman en cuenta las siguientes
garantias procesales:
1. El derecho del nifio a expresar su propia opinién, con los efectos
gue la Ley le otorga.
2. La determinacién de los hechos, con la participacion de
profesionales capacitados para evaluar el interés superior del nifio.
3. La percepciéon del tiempo, por cuanto la dilatacion en los
procesos y procedimientos afecta la evolucién de los nifios.
La participacion de profesionales cualificados.
La representacion letrada del nifio con la autorizacién respectiva
de los padres, segun corresponda.
6. La argumentacion juridica de la decision tomada en la
consideracion primordial del interés superior del nifio.
7. Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones
concernientes a los nifios.
8. La evaluacion del impacto de la decision tomada en

consideracion de los derechos del nifio.

Los posibles conflictos entre el interés superior del nifio, desde el punto de vista
individual y los de un grupo de nifios o de los nifios en general, se resuelven caso
por caso, sopesando cuidadosamente los intereses de todas las partes y
encontrando una solucién adecuada. Lo mismo se hace si entran en conflicto los

derechos de otras personas con el interés superior del nifio”.
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Las garantias estan enfocadas en la participacion del nifio, nifia y adolescente en
los asuntos de su interés, garantizando con ello el derecho a expresar su opinion,
contando con la presencia de profesionales capacitados para evaluarlos, siendo
esto de gran ayuda al momento de tomar la decision que garantice el interés

superior adecuado a cada caso en concreto.

“Children Act Britanica de 1989 (La ley de la infancia de 1989), establece que el
bienestar de los nifios debe ser de consideracion primordial de los tribunales,
pues la demora en los procesos repercute de manera negativa en el bienestar de
los nifios; para ello se sefialan criterios generales que los tribunales deben
considerar, como los deseos del nifio, las necesidades fisicas, emocionales y
educativas, la edad, el sexo, circunstancias de fondo, el efecto a corto o largo
plazo del cambio, el dafio que el nifio ha sufrido o es probable que sufra; la

capacidad econdmica del nifio de satisfacer las necesidades del nifo”.

La presente norma internacional establece de manera especifica los criterios que
se deben considerar a fin de resguardar el bienestar de los nifios (su interés
superior), a pesar de la antigledad de la norma internacional, se puede
corroborar la importancia que siempre ha tenido el bienestar de los nifios, por ello
incluso se establecieron especificaciones que tenian que considerar las
autoridades correspondientes a fin de resguardar el interés superior de los
menores de edad. En la legislacién peruana, con la ley que establece parametros
y garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del
nifilo, se estan estableciendo pautas mas especificas de como resguardar el
bienestar de los nifios, nifias y adolescentes sefialando que se deben respetar,
proteger y garantizar sus derechos, los cuales estan establecidos en la
Convencion sobre Derechos del Nifio y por ello también se sefialan las garantias
procesales que se deben cumplir, a fin de garantizar el interés superior de los

sujetos de derecho en desarrollo.

LA TENENCIA Y LA TENENCIA COMPARTIDA:

e La Tenencia:

“En el Derecho de Familia, la tenencia es sindnimo de estar juntos, tener al hijo a
su lado, es la convivencia de manera inmediata de padre y/o madre con sus hijos,
es aquella facultad establecida cuando existe una separacion de cuerpos o
divorcio que permite a uno o ambos padres quedarse al cuidado inmediato de los
hijos”.
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“La tenencia, es la facultad que tiene los padres separados de hecho de
determinar con quién se han de quedar sus hijos, lo que se puede determinar por
acuerdo entre ambos, o a falta de ello lo determinara un juez, tomando en cuenta

lo mas beneficio para los hijos”.

La tenencia, trata sobre la convivencia de uno o ambos padres separados o
divorciados con sus hijos, la cual se puede determinar de comun acuerdo o la
puede decidir el juez, considerando el interés superior del nifio, pues deben
encargarse del cuidado, respeto y salvaguarda del desarrollo integral de los hijos.

e Sujetos de latenencial':

» Sujetos activos: Los padres o los abuelos, los cuales se denominan los

tenedores.

En el caso de los padres opera de forma individual, se otorga a uno de
ellos mientras que en los abuelos opera de forma individual —a uno de
ellos- o conjunta —a la pareja de abuelos- prefiriéndose, en mejor medida, a

esta Ultima.

» Sujetos pasivos: Los hijos, los cuales se denominan los tenidos.

e Regulacion de la tenencia:

La institucion juridica de la tenencia estaba regulada en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, Ley N° 27337, en el articulo 81° de la siguiente manera: “Cuando
los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio
y el adolescente. De no existir acuerdo o si éste resulta perjudicial para los hijos,
la tenencia la resolverd el juez especializado, dictando las medidas necesarias
para su cumplimiento” (Ley N° 27337, 2000). En la redaccion del articulo en
mencion, solo se consideraba a la tenencia monoparental, la cual era ejercida por
uno de los progenitores mientras que al otro le correspondia un régimen de visitas

respecto a sus hijos.

11 CANALES TORRES, Claudia. Patria potestad y tenencia — Nuevos criterios de otorgamiento, perdida o
suspension, Pag. 56, Dialogo con la jurisprudencia. 24



En el afio 2008 con la Ley N° 29269, ley de la tenencia compartida, se modificé el
articulo 81° del Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley 27337, 2000), cuyo texto
sefala, que: “Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
nifios, niflas o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y
tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo
0 si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez
especializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo
disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés

superior del nifio, nifia o adolescente”.

Con la modificatoria del articulo 81°, la figura de la tenencia se amplia,
ejerciéndose no solo la tenencia monoparental, sino también la tenencia
compartida, en la que ambos padres se encargan de la educacién, cuidado,
proteccion de sus hijos entre otros, a pesar de la separacion de los progenitores.

Con la ley que incorpora la tenencia compartida se modificé también el articulo
84° del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, cuyo texto establece que: “En caso
de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez
resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivid mayor

tiempo, siempre que le sea favorable;
b) El hijo menor de tres (3) 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 priorizara el otorgamiento de la tenencia o
custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a

mantener contacto con el otro progenitor'?.

De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la
resolverd el juez especializado dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo

momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente®.

12 Ley N° 29269, 2008

13 E|l juzgador ha fundamentado adecuadamente en la sentencia impugnada los motivos por los cuales la
norma citada resulta inaplicable, habiendo resuelto la pretension teniendo en cuenta el interés superior del
nifio — CAS. N° 227-2005-Ucayali. Debe precisarse que han sido aplicados de conformidad con el principio
fundamental, en materia de derechos de los nifios y adolescentes, cual es el interés superior del nifio, principio
rector ademas que rige los procesos en las cuales se involucran nifios — CAS. N° 4710-206-Ica. 25



En el presente articulo se establecen los criterios que deben considerar los jueces
al momento de elegir una de las modalidades de tenencia cuando los padres no
lleguen a ningln acuerdo, considerando que se escuche la opinién del nifio, nifa
y adolescente a fin de garantizar el interés superior de estos sujetos de derecho

en desarrollo.

e Tipos de tenencia, segln su forma de ejercicio:

e Tenencia definitiva:

La tenencia definitiva se debe a un proceso judicial o un procedimiento
extrajudicial, que se puede llevar a cabo en los Centros de Conciliacion o
las Defensorias del Nifio y Adolescente de las Municipalidades. Se da
cuando la tenencia de los hijos la tiene un padre o ambos y esta ha sido

consignada en un acta de conciliacién o en una sentencia judicial.

e Tenencia provisoria:

La tenencia provisional es la facultad que tiene el padre que no tiene la
custodia de su hijo de recurrir al Juez para solicitarle la tenencia
provisional. Esto normalmente ocurre cuando la nifia, niflo o adolescente,
corre algun peligro en su integridad fisica o psicolégica que afecta su
desarrollo. La tenencia provisoria se da como una medida cautelar al padre
gue esta solicitando la tenencia definitiva o variacion de tenencia de su hijo
o hijos, por estar en peligro la integridad de la nifia, nifio y adolescente.

e Tenencia de hecho:

La tenencia de hecho se da al existir un acuerdo verbal entre los padres sin
recurrir a ningan tercero o por decision unilateral de uno de los padres,
como es el caso de las madres solteras o padres solteros que se hacen

cargo de sus hijos solos.

e Tipos de tenencia, segun latitularidad de su ejercicio:

e La tenencia monoparental:
“Esta situacion se da cuando uno de los padres convivira con sus hijos, en

tanto el otro tendra derecho a un régimen de visitas”, a consecuencia de la
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separacion de estos, teniendo la facultad que tiene de determinar con quién

convivirdn sus hijos o en caso de desacuerdo esta va ser determinada por el
juez, pero en cualquiera de las formas siempre se debe primar por lo mas
beneficioso para el nifio, nifa o adolescente. “La tenencia monoparental se
caracteriza por atribuir la guarda y custodia de los hijos a uno de los
progenitores, que sera con el que conviva de forma habitual, de tal manera que
los dos progenitores no compartiran de forma igualitaria el periodo de

convivencia que tendran con los menores (sic)”.

De lo antes dicho se puede entender, que la tenencia monoparental se ejerce
por uno de los progenitores, que sera quien conviva de manera habitual con
sus hijos, mientras que al otro le correspondera un régimen de visitas, lo que
surgird como consecuencia de una separacion de hecho, disolucion o nulidad

del vinculo matrimonial, entre los padres.

e La tenencia compartida:

e Concepto de tenencia compartida:
La tenencia compartida, también es denominada con el término de
coparentalidad, busca el reconocimiento de la responsabilidad de ambos
padres con sus hijos, ejerciéndola de igual manera a pesar de la separacién de

hecho o disolucién del vinculo matrimonial”.

La tenencia compartida se da por la separaciébn de hecho, invalidez o
disolucién del matrimonio y el hijo vivira indistintamente con cada uno de sus
padres velando ambos por su educacion y desarrollo”, lo que implica que la
responsabilidad de los padres debe ser ejercida por ambos de la misma
manera, cumpliendo con sus obligaciones de manera habitual, asi como con

sus derechos y deberes de padres para con sus hijos.

La tenencia compartida tiende a otorgar la labor cotidiana a ambos padres en
distintos periodos de tiempo, asumiendo, no solo las funciones propias de la
patria potestad desde la lejania, sino también dando primacia al acercamiento
por igual a ambos; lo que no pasa con la tenencia monoparental en la que solo
un padre tiene la tenencia del nifilo, nifa o adolescente y el otro tiene un
régimen de visitas que impide que este pueda tomar conciencia del quehacer

diario de sus hijos.
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La tenencia compartida guarda relacién con el articulo 9° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que establece que “Los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”. El interés
superior del nifio, procura el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes para
el adecuado desarrollo de su personalidad, y en el &mbito de la tenencia
compartida implica quedar al cuidado de ambos progenitores quienes van a
preservar su derecho mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos progenitores regularmente, siempre y cuando esta férmula no
perjudique la estabilidad emocional de las nifias, nifios y adolescentes que es
el requisito para un adecuado desarrollo integral.

La tenencia compartida o “coparentalidad” se da cuando a pesar de la
separacion de los padres, ambos van a convivir con sus hijos en periodos
determinados, encargandose de igual manera de su formacion, estilo de vida,
entre otros, con los mismos deberes y derechos. Con la tenencia compartida
se va a facilitar una relacién directa con ambos padres de manera regular,
como se establece en el articulo 9° de la Convencién sobre los Derechos del
Nifilo, mientras no se afecte el interés superior de estos sujetos de derecho en

desarrollo.

Para poder llevar a cabo la tenencia compartida debe crearse las condiciones
necesarias en el plano econémico, social, cultural, educativo, por ejemplo, si
tenemos que compartir espacios de tiempo de convivencia con el menor, no
puede soslayarse el hecho de que uno de los progenitores este en mejores
condiciones econdmicas que otro, y en ese supuesto, cuando el menor cumple
la convivencia con el progenitor con mejores recursos econdémicos, de seguro
gozarda de muchas comodidades que otro no puede ofrecer y, entonces, el
menor se sentira mas satisfecho con aquel progenitor que le brinda mayores
posibilidades de desarrollo, y ello puede ser contraproducente por cuanto al
ejercer el otro progenitor su derecho de vivir con el menor, como no le ofrece
las comodidades que si se las da el otro, entonces el menor prefiere vivir con
este, desvirtuando la tenencia compartida. Por ello, se debe tener mucho

criterio para otorgar tenencia compartida.

e Principios que orientan la tenencia compartida:
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» Principio de corresponsabilidad parental:

“El principio de corresponsabilidad parental, consiste en el reparto equitativo
de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus
hijos. Combina la igualdad entre hombre y mujer en su cualidad de padre o
madre y sobre todo el derecho del nifio, en su interés, a ser criado por sus dos

padres, vivan o no bajo en la misma casa”.

Tiene su reconocimiento en la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio como un derecho humano de los nifilos y adolescentes,
concretamente en su articulo 18, al establecer que: “1. Los Estados Partes
pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de
gue ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio (...)".Este principio de corresponsabilidad
parental guarda relacién con el principio del interés superior del nifio, por ello
se busca que ambos padres se encarguen de igual manera del desarrollo
integral del nifio, nifa o adolescente. Para que ambos padres puedan
encargase del cuidado de sus hijos, estos deben mantener una buena relacién,

la cual debe ser continuada, plena y cordial.

Segun el principio de corresponsabilidad parental, ambos padres se van a
encargar por igual del cuidado de sus hijos, por tal motivo estos deben tener
una buena relacion paterno filiar para que puedan cumplir con sus deberes y
derechos de manera equitativa, con la finalidad de que sus hijos se desarrollen

de manera integral.

» Principio de coparentabilidad (coparentalidad)

“Segun Tamayo Haya, la coparentabilidad es una nocién dual que engloba, no
solo el derecho del nifio a ser educado por sus dos progenitores, sino también
el derecho a mantener una relacién estable con ambos, es decir, la voluntad
de asegurar la continuidad de los vinculos entre el nifio y sus progenitores,
para lo cual estos deben tener los mismos derechos y responsabilidades que
tenian antes de la ruptura”.

La coparentabilidad implica la cooperacion entre ambos padres, la cual es

posible cuando estos han asimilado la separacién de hecho o divorcio y han
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tomado conciencia de su identidad de padres. “Conforme a este principio, la
tenencia compartida puede ser atribuida a cualquier tipo de filiacion,
matrimonial o extramatrimonial, natural o adoptiva. Con lo cual, carece de
importancia la existencia 0 no de un matrimonio toda vez que la

responsabilidad parental tiene su generacién en otro hecho: en vinculo filial”.

Segun el principio de coparentabilidad, ambos padres deben tener una buena
relacion, a fin de velar por el desarrollo integral de la nifia, nifio y adolescente,
cumpliendo con sus derechos, deberes y obligaciones, considerando que lo
fundamental es el vinculo filial que los une con sus hijos.

e Caracteristicas de la tenencia compartida:

Segun (Santa Maria, 2008), las principales caracteristicas, son:
» Es una institucion de Derecho de Familia.
» Busca preservar la integridad de la familia, al permitir que los hijos
mantengan la convivencia con ambos padres.
» Se origina por la separacién de hecho, invalidez o disoluciéon del
matrimonio, cuando los padres no conviven.
» Consolida la relacion paterno-filial, en el sentido de que la patria

potestad no se pierde por la separacién de los padres.

La caracteristica fundamental de la tenencia compartida es el hecho de que
ambos padres van a asumir de igual manera, las responsabilidades, las
obligaciones y los derechos para con sus hijos, a fin de lograr que la nifia, nifio

0 adolescente se desarrolle de manera plena en todo aspecto de su vida.

e Formas de determinar la tenencia compartida:

» Por acuerdo de los padres:
Los padres deciden acordar la tenencia compartida de sus hijos, la cual
se pude establecer:
-El @mbito extrajudicial en forma auténoma, en el cual intervienen
Unicamente las partes (mediacion o conciliacion).
-Dentro de un proceso, sea por divorcio, nulidad de matrimonio,

ejercicio de patria potestad, tenencia, régimen de visitas, etc.
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» Por mandato judicial:
Cuando los padres no llegan a un acuerdo respecto la tenencia de sus
hijos y acuden a la via judicial para que un Juez decida a quien le va a
corresponder la tenencia, la cual se va establece a través de:
-Una sentencia que pone fin al proceso.
-Una resoluciébn que concede Medida Cautelar de Tenencia

Provisional.

¢ Modalidades de tenencia compartida:

Segun las posibles modalidades de tenencia compartida, serian:

» Mutuo acuerdo de los padres, esta se formula en funcion de su
situacion personal y la del nifio que, salvo casos excepcionales, el
juez considerara como mas idénea.

» Alternancia con un ritmo inferior al semanal, de tres dias y medio con
cada progenitor o incluso diario, segun la edad del nifio, nifia y
adolescente.

» Alternancia semanal, es la modalidad que se considera para los nifios,
nifias y adolescentes mayores a cinco afios, es considerada como
idénea en la nueva legislacién francesa.

» Alternancia quincenal, el nifio convive quince dias seguidos con cada
uno de sus padres, durante esta convivencia quincenal con el otro
progenitor pasa los fines de semana completos y una o dos tardes
entre semana.

» Alternancia mensual, el nifio convive un mes con cada uno de sus
padres, durante esta convivencia mensual con el otro progenitor pasa
los fines de semana completos y una o dos tardes de semana.

» Los nifios pasan con uno de los padres los dias lectivos y con el otro
los no lectivos y periodos vacacionales, para ello el reparto serian
aproximadamente del 50% con cada progenitor, pero habria que
intercalar periodos de convivencia para el progenitor de dias lectivos
durante las vacaciones de verano.

> Alternancia de los padres, los nifios permanecen siempre en el
domicilio familiar y son los padres quienes rotan en la utilizacion de
ese domicilio, para ello se requiere la colaboracion de ambos

progenitores.
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Estas modalidades de tenencia compartida permiten a ambos padres tener el

tiempo suficiente, segun su acuerdo o por disposicion de un Juez, para poder

criar, educar y velar por el desarrollo integro de los hijos; pues lo importante es

gue a pesar de la separacién de los progenitores no debe desaparecer la

buena relacion parental que debe existir entre ambos padres para con sus

hijos.

¢ Ventajas de la tenencia compartida:

Segun Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga y Pous de la Flor, la tenencia compartida

tiene las siguientes ventajas:

>

Existe una participacion igualitaria entre los progenitores, pues ambos
estaran mas implicados e integrados en el desarrollo integral de los
hijos.

Pueden convivir con ambos padres, los hijos pueden disfrutar de la
convivencia habitual en periodos determinados con cada uno de sus
padres, manteniendo una relacién fluida y constante con cada uno de
ellos, como lo realizaban antes de la separacién de hecho o divorcio.
Es la mejor forma de asimilar por los hijos la separacion o divorcio de
los padres, pues podran estar con ambos el mismo periodo de tiempo
y es0 les aportard mayor autoestima y confianza, pues ambos padres
estaran pendientes de sus actividades cotidianas.

Enriquece el mundo social, afectivo y familiar del menor de edad,
pues los hijos podran adaptarse a dos formas de vida, adquirir una
visibn mas amplia ademas constructiva de su propia personalidad y
ayuda a fortalecer la estabilidad emocional de estos sujetos de
derecho en desarrollo, pues se sienten queridos por ambos padres,
debido a que los padres participaran activamente en su cuidado y
formacion.

Permite a los progenitores la mutua comprension sobre lo que sucede
con sus hijos, pues ambos se encuentran en la posibilidad de saber
los problemas cotidianos de sus hijos y tener una mayor comunicacion
con ellos para poder solucionarlos.

Se comparten las cargas entre los progenitores y se obliga a los
mismos a coordinar en conjunto sobre la educacion y desarrollo del
nifio, nifa y adolescente.

No habria confrontaciones por la tenencia de los hijos entre ambos
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padres.

» Se evita en los hijos el padecer el sindrome de alienacion
monoparental, fendbmeno que sufren los hijos de padres separados,
gue mantienen un conflicto grave sobre la custodia.

» Los progenitores compartirdn la convivencia con sus hijos, estando
presentes durante desarrollo personal y profesional, lo que a la vez
permitira que formen parte del nuevo grupo familiar de cada padre.

» Si ambos padres trabajan, van a tener que asumir los gastos de
manutencion de sus hijos durante el periodo de convivencia,
colaborando cada padre de acuerdo a sus posibilidades con los
gastos ordinarios y extraordinarios.

» Permite la integracion equitativa con los familiares de cada progenitor
en las lineas rectas y colaterales.

La tenencia compartida no solo se basa en la convivencia de los hijos con
ambos progenitores, sino que también busca una participacion igualitaria en
todo aspecto de la vida de sus hijos, asimismo ayuda a asimilar la separacion

o divorcio, evitando las confrontaciones por la custodia de los hijos.

¢ Desventajas de la tenencia compartida:

Segun Mosquera, la tenencia compartida tiene las siguientes desventajas:

» Dificultades para la adaptacion de los hijos a dos ambitos familiares
con nuevas reglas y habitos.

» El cambiar de hogar con frecuencia puede ocasionar alteraciones en
el desarrollo habitos positivos.

» Las diferencias socio culturales de los progenitores, diferencias
axiolégicas y de usos y de costumbres, pueden generar el desarrollo
de personalidad ambivalente o comportamientos duales que
perjudican el equilibrio emocional del hijo y la incorporacion de
pautas de comportamiento incoherente entre si. Ello produce
comportamientos “artificiales” en los hijos, para agradar al progenitor
de turno.

» Genera mayores costos, pues al tener que asumir la manutencion de
los hijos incluye el preparar un ambiente adecuado en cada casa de

los progenitores.
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» Pautas de crianza diferenciales, ya sea por los propios progenitores
como por los otros familiares como abuelos, tios o primos. Lo que es
bueno o correcto para una familia no lo es para la otra, lo que
perjudica al desarrollo psicosocial del hijo.

» Elevado riesgo de alienacién parental, cuando se realizan
comparaciones entre posibilidades, limitaciones, controles,
apreciaciones, estilos de vida, etc., entre ambos progenitores o
grupos familiares.

» Necesidad de empleo con horario flexible, para poder compartir mayor
tiempo con los nifios, pues los padres deben adaptar sus horarios a
las necesidades de sus hijos.

Para algunos autores la tenencia compartida tiene otras desventajas, pues
sefialan que serd dificil para los hijos adaptarse a dos hogares, y para los
padres al tener mayores gastos con sus hijos ademas de tener que buscar

mayor disponibilidad de su tiempo para encargarse de su cuidado.

Ante las ventajas y desventajas, habria que ponderar cada una de ellas, sin
embargo deben privilegiarse las ventajas y establecer mecanismos con los
mismos padres para superar las desventajas en cada caso concreto a fin de

resguardar el principio del interés superior del nifio.

¢ Modificaciéon de la tenencia:

La resoluciobn que otorga la tenencia solo puede modificarse mediante nuevo
proceso judicial después de seis meses de otorgada. Esto se encuentra
establecido en el articulo 86 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, segun el
cual: “La resolucién sobre Tenencia puede ser modificada por circunstancias
debidamente comprobadas. La solicitud debera tramitarse como una nueva
accion. Esta accion podra interponerse cuando haya transcurrido seis meses de la
resolucion originaria, salvo que esté en peligro la integridad del nifio o del

adolescente”.

Para solicitar la modificacion se requieren la existencia de circunstancias
debidamente comprobadas. La Ley establece que deben acontecer circunstancias

gue obliguen a los padres a solicitar un cambio en la Tenencia, esta modificacién
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requiere de nuevo proceso. Este proceso lo puede interponer el padre que tiene la
tenencia o el otro. La Ley establece que deben transcurrir seis meses desde la
resolucion originaria. lgualmente, el padre o madre que obtuvo la tenencia puede
haber viajado repentinamente, o el trabajo la obliga a viajar durante tempOoradas
largas, es decir pueden ocurrir hechos que perjudiquen la tenencia del menor.
Solamente procede la modificacion sin esperar que transcurran los seis meses, en
caso de que la integridad del nifio o adolescente se encuentre en peligro. Una vez
resuelta la Tenencia el otro habr& perdido la Tenencia.

Con respecto a la modificacion de la tenencia tenemos criterios jurisprudenciales

como los siguientes:

o“Asimismo, se advierte que si bien es cierto para solicitar la accion de
modificacion de la tenencia debe trascurrir por lo menos seis meses de la
resolucion originaria, no es menos cierto que este requisito puede salvarse
si se encuentra en peligro la integridad del nifio, segun lo dispone el propio
articulo ochenta y seis, in fine, del Cddigo del Nifio y Adolescente. En el
caso de auto al ad quem ha establecido precisamente este presupuesto, es
decir, ha establecido el peligro para la integridad fisica de la nifia por el
hecho de radicar en el domicilio materno. Por consiguiente, el extremo A)a)
debe desestimarse, por no existir, infraccion normativa alguna, por lo cual
no se da cumplimiento, en rigor, a la exigencia del articulo trescientos

ochenta y ocho, inciso segundo del Cédigo Procesal Civil'4,

0“Que, en lo que respecta el agravio relativo a que la sentencia de vista
contiene un fallo extrapetita, dicho agravio carece de sustento real pOor
cuanto en el escrito de demanda de fojas treintiocho consta que el
demandante invoco como pretension accesoria la tenencia y patria
potestad de los menores, incluso la propia emplazada en su contestacion
de demanda de fojas sesentiseis ha absuelto dicho extremo, convalidando
por lo tanto el agravio que denuncia; por otro lado, tampoco se ha infringido
el principio de la cosa juzgada por cuanto en materia de tenencia no rige
ese principio, ya que el propio articulo noventa del Texto Unico Ordenado
del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 004-99-JUS, admite la posibilidad de la modificacion de la
tenencia, en todo caso, la demandada debio invocar ese agravio mediante

la excepcion respectiva de cosa juzgada”.

14 Casacion N° 1074-2011-Lima. Considerando Quinto. 35



2.3. TERMINOS BASICOS:

« Familia: Es considerada una institucion fundamental de la sociedad, pues en
ella se forman a las personas que la conforman, las cuales salen al mundo a
mostrar las ensefianzas, valores y principios que les inculcaron en su hogar,

por ello es una institucién protegida por los Estados.

* Principio del interés superior del nifio: Se basa en buscar, resguardar y
realizar lo que mejor que convenga a cada nifio, nifia y adolescente en cada
caso en concreto, siendo esta una tarea de toda la sociedad a fin de que estos
sujetos de derecho puedan desarrollarse plenamente.

* Tenencia compartida: Es una institucion juridica, que permitira a los hijos
poder convivir con ambos padres en periodos determinados, con la finalidad
gue ambos padres estén inmersos en la vida de sus hijos, teniendo estos las

mismas obligaciones, deberes y derechos.

« Desarrollo Integral: El desarrollo integral hace referencia al desarrollo fisico,
psicolégico y social, del cual es parte una persona en cada etapa de su vida,
en la presente tesis hacemos referencia a todo nifio, nifia y adolescentes, pues

estan sujetos a mayores cambios y formacion de su personalidad.

* Sujetos de derecho en desarrollo: Se consideran a todos los nifios, nifias y
adolescentes, que a pesar de tener su capacidad de goce, tienen de manera
limitada su capacidad de ejercicio debido a su corta edad, por ello no es un
limite para que se les considere y respete, por tal motivo se debe considerar su
opinién en todos los aspectos que influyan en su vida, asi como respetar sus
derechos; pues con el pasar del tiempo seran ciudadanos que formaran parte
de la sociedad y es necesario, importante y esencial que sean hombres y

mujeres de bien.

2.4. FORMULACION DEL PROBLEMA.

2.4.1 PROBLEMA GENERAL:
¢La Casacion N° 3767-2017-CUSCO, aplica correctamente la nhorma y el Principio
del Interés Superior del Nifio y del Adolescente en el procedimiento de tenencia y

custodia de un menor?
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2.4.2. PROBLEMAS ESPECIFICO:
a) ¢Cuales son los elementos intervinientes en el procedimiento de tenencia
de un menor en los Juzgados de Familia?.
b) ¢Cudl es la importancia del Principio del Interés Superior del Nifio y del

Adolescente en los procedimientos de tenencia?
2.5. OBJETIVOS.
2.5.1. OBJETIVO GENERAL:
Determinar si la Casacién N° 3767-2017-CUSCO, aplica correctamente la norma y
el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente en el procedimiento de
tenencia y custodia de un menor.
2.5.2.0BJETIVO ESPECIFICO:
a) Determinar los elementos intervinientes en el procedimiento de tenencia
de un menor en los Juzgados de Familia.
b) Analizar la importancia del Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente en los procedimientos de tenencia.
2.6. VARIABLES.
2.6.1. VARIABLE INDEPENDIENTE:
La tenencia y custodia de un menor
2.6.2.VARIABLE DEPENDIENTE:
La aplicacién de la norma y el interés superior del Nifio y del Adolescente.
2.7. SUPUESTOS.

2.7.1. SUPUESTO GENERAL.:

La Casacion N° 3767-2017-CUSCO, aplica correctamente la norma y el Principio

del Interés Superior del Nifio y del Adolescente en el procedimiento de tenencia
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y custodia de un menor.

2.7.2. SUPUESTO ESPECIFICO:
Los elementos intervinientes en el procedimiento de tenencia de un menor, son la
edad, el tempo de mayor permanencia del nifio con uno de los padres y el régimen

de visitas.

El Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente en los procedimientos

de tenencia resulta determinante para resolver la causa.
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CAPITULO 1l
METODOLOGIA

3.1. METODO DE INVESTIGACION.

La presente investigacion se enmarca dentro del nivel de investigacion
DESCRIPTIVA-EXPLICATIVA.

3.2. MUESTRA.

La muestra de estudio estuvo constituida por el fallo de los Magistrado que integran
la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica — Perq,
recaida en la Casacion la Casacion N° 3767-2015-CUSCO.

3.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigacion son las que a

continuacion se detallan:

ANALISIS DOCUMENTAL, con esta técnica se obtendra la informacién sobre la
Casacion N° 3767-2015-CUSCO; que analiza la infraccion normativa material de
la Ley N° 29269, Ley que modifica los articulos 81 y 84 del Cddigo de los Nifios y

Adolescentes, incorporando la tenencia compartida.

FICHAJE DE MATERIALES ESCRITOS, para obtener la informacion general del
marco teérico y la situacion de la legislacion, para una determinada

conceptualizacion.

3.4. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS.

Para la recoleccion de datos se realizé las siguientes actividades:

1. Se solicito el fallo del Tribunal Constitucional al Catedratico responsable del
Programa de titulacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
UCP.

2. Luego se realizo el andlisis de la Casacion N° 3767-2015-CUSCO, desde el
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3.5.

3.6.

3. punto de vista normativo y legal mediante el método deductivo partiendo desde
el marco constitucional general al especifico (Codigo de los Nifios y
Adolescentes).

4. Se comparé el fallo y los fundamentos de la Casacion, con las sentencias
emitidas anteriormente en casos similares.

Se procedi6 posteriormente a la elaboracion de los resultados encontrados.
La recoleccion estuvo a cargo de las autoras del método de caso.

7. El procesamiento de la informacion se realizO mediante el uso de la
constitucion politica del Pert (1993), Cédigo de Familia, Cédigo de los Nifios y
Adolescentes y la Casacion N° 3767-2015-CUSCO.

8. Durante toda la recoleccién de informacién se aplicaron los principios éticos y

valores.

VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DEL ESTUDIO.

Los instrumentos utilizados no fueron sometidos a validez y confiabilidad, por
tratarse de sentencias casatorias y jurisprudencias, teniendo todas precedentes
vinculantes, emitidas por el maximo Tribunal de Justica de nuestro pais. Asimismo,
se tiene que estos se encuentran exentos de mediciones por tratarse de una
investigacion de tipo descriptivo-explicativo con respecto a la Casacion N° 3767-
2015-CUSCO.

PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA.

En todo momento de la ejecucién del anteproyecto, se aplicé los principios de la
ética, asi como los valores de la puntualidad, orden, disciplina y constancia para
poder realizar un buen trabajo de investigacion, cifiéndonos estrictamente a revisar
la jurisprudencia constitucional que tomo criterios sobre la Tenencia y Custodia de

un menor.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

Con respecto al andlisis de la Casacion estudiado, esto es, la Casacion N° 3767-2015-
CUSCO, se tiene que:

El presente recurso Casatorio se declaré procedente por las causales de: ) Infraccién
normativa material de la Ley N° 29269 - Ley que modifica los articulos 81 y 84 del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, incorporando la tenencia compartida, alegando que dicha
infracciobn se ha producido porque la sentencia de vista en su considerando décimo
desconoce la mencionada ley, refiriendo que el sistema peruano habia adoptado la tenencia
de caracter monoparental; y 1) De forma excepcional, en aplicacion del articulo 392-A del
Cdédigo Procesal Civil, modificado por la Ley N° 29364, por la causal de: Infraccion
normativa procesal del articulo 139 incisos 3 y 5 de la Constitucion Politica del Perd, a
efectos de evaluar si la Sala Superior ha cumplido con motivar debidamente, y si ha

aplicado normas que resultan pertinentes al caso.

Siendo asi tenemos que en Primera Instancia, declar6 fundada la demanda, como
fundamentos de su decision sostuvieron que del acervo probatorio se tiene que el menor
Giancarlo Edison Vargas Cabrera, entonces de tres afios de edad, se encontraba en poder
de la demandante; sin embargo, el demandado lo aparté de su cuidado. Asimismo, que se
habia determinado que la composicion de la familia de la demandante alcanza sélo a la
actora y a su hijo mayor David Alejandro Portocarrero Cabrera, de nueve afos de edad, y si
bien aquélla habria padecido de violencia familiar, por parte de Armando Portocarrero
Osorio -progenitor de su hijo mayor-, ello se produjo antes del nacimiento del segundo hijo
de la demandante; no habiéndose demostrado que los hechos de violencia familiar
suscitados en esa fecha hayan continuado, por lo tanto, no existia posibilidad alguna de
riesgo contra la integridad fisica del menor. Por el contrario, se infiere del acervo probatorio
consistente en informes psicoldgicos y sociales, que el ambiente donde actualmente se
encuentra viviendo el menor no es el adecuado para el desarrollo de su personalidad
conforme han arrojado los informes psicolégicos, ya que el demandado es inestable
emocionalmente, es violento, vulgar y sarcastico, lo cual concuerda también con la
evaluacion del menor, ya que no puede hablar de su progenitora delante del demandado y
tampoco puede afirmarse en el nucleo familiar donde se encuentra, no puede contrariar a
su progenitor, lo que significa que el demandado ejerce control sobre las respuestas y

formacion del menor, lo que hace que sea inestable emocionalmente, advirtiéndose indicios
41



de una alienacion del menor en contra de la demandante, por lo que las 6ptimas

condiciones econdmicas que el progenitor le brinda no resultan suficientes ante la

inestabilidad emocional en el ambiente en que se encuentra.

Una vez apelada la mencionada sentencia, en Segunda Instancia la Sala Superior mediante

sentencia de vista, la confirma. Como fundamentos sostuvo que el sistema peruano habia

optado por la tenencia de caracter monoparental, es decir, s6lo uno de los progenitores

puede gozar de la misma, fijandose un régimen de visitas para el otro.

Sin embargo; LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

DE LA REPUBLICA; efectuado el debate y la votacion correspondiente, emite la siguiente

sentencia.

1.

3.

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

dispuesto en el articulo 396 del Cédigo Procesal Civil.

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 Cédigo 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
nifilo, nifia o adolescente, siendo que de no existir acuerdo, o si éste resulta
perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el Juez especializado, dictando las
medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia
compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia o

adolescente.

A partir de la modificatoria antes sefialada, en nuestro ordenamiento juridico existe

la posibilidad de promover la tenencia compartida o coparentalidad de los menores,
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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 incélume, 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 distribucién temporal variable®®”. En ese sentido, la
figura juridica de la tenencia compartida debe entenderse de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9 de la Convencion 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.

Finalmente, mediante el recurso de casacion el Tribunal Supremo en la Casacién,
declararon FUNDADO EN PARTE el recurso de casacion interpuesto por Edison Vargas
Estrada; por consiguiente, CASARON PARCIALMENTE la sentencia de vista, emitida por
la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cusco, s6lo en el extremo que confirma que
el demandado entregue al menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera a la demandante Elvira
Erika Cabrera Huayllani, dentro del quinto dia de notificado, bajo apercibimiento de darse
inicio a la ejecucion forzada de lo dispuesto en dicha resolucién, y la ANULARON soélo en
ese extremo; y actuando en sede de instancia REVOCARON PARCIALMENTE Ila
sentencia apelada de fojas novecientos veinte, de fecha veintiocho de enero de dos mil
qguince, en cuanto dispone que el demandado Edison Vargas Estrada entregue al menor
Giancarlo Edison Vargas Cabrera a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani, dentro
del quinto dia de notificado, bajo apercibimiento de darse inicio a la ejecucién forzada de 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 psicolégica a la demandante Elvira Erika Cabrera
Huayllani y al demandado Edison Vargas Estrada, en el nUmero de sesiones que resulten
necesarias, debiéndose informar acerca de los avances obtenidos que propenderan a lograr
su estabilidad psicolégica y emocional, asi como el respeto y consideracion hacia el otro
progenitor; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucién en el Diario Oficial “El

Peruano”, bajo responsabilidad.

15 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Tomo lIl. Gaceta Juridica, Lima 2012, p. 375.
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CAPITULO V
DISCUSION

Luego de haber analizado sobre el tema se ha podido determinar claramente lo siguiente:

Para VEGA UGARTE, Wifalavel, concluyé que la inadecuada configuracion del delito de
sustraccion de menor de edad guarda relacion significativa con la falta de proteccién de los
derechos y deberes inherentes a la patria potestad, por la colisién que tiene en este caso la
patria potestad y a tenencia en la configuracion del delito, la no sanciéon penal, el
archivamiento de este tipo de delitos, y las acciones maliciosas y dilatorias de la defensa
de los procesados inciden en la impunidad del delito, no ha recepcionado la nueva
concepcion del rol de cuidado en la patria potestad, Falta de medidas coercitivas por parte
de la judicatura para proteger a las victimas del delito de sustraccién del menor.

Para LOPEZ REVILLA, Vanessa Paulina, concluyé que la Tenencia Monoparental, se
presenta como una figura disociadora de la relaciébn paterno-filial desvinculandola,
provocando una semiorfandad artificial sobre los nifios y el ejercicio casual de la paternidad
o maternidad (dependiendo a cudl de los progenitores fue otorgada la custodia). Asimismo,
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 dinAmico, 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.

Para CASTILLO DOMINGUEZ, Maria Nieves, concluyé que el problema requiere
necesariamente que se incorpore en el codigo de los nifios y adolescentes normas juridicas
gue permitan regular la actividad probatoria cuando exista el problema de alienacion
parental y asi poder decidir en forma correcta con quien se queda el hijo ante un problema
de tenencia, siendo necesario que se realicen campafias de sensibilizacion y de
conocimientos sobre este problema del Sindrome de Alienacion Parental a fin de corregir
las distorsiones y deficiencias de la aplicacién de la normatividad y reducir los empirismos
aplicativos, orientados a alcanzar una correcta aplicacion de la normatividad presente.

Para CHONG ESPINOZA, Suan Corali, concluyd que 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 del
45



juzgado transitorio de familia del distrito de San Juan de Miraflores, Lima Sur en el afio

2013.

Con respecto al andlisis de la casacion estudiada, se ha podido determinar claramente que

1.

En cuanto a la infraccion normativa del articulo 84 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, se tiene que a partir de la modificatoria introducida por la Ley numero
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
debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre que
le sea favorable; que el hijo menor de tres afios permanecera con la madre; y para el
gue no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia 0 adolescente debe sefalarse
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 garantice el

derecho del nifio, nifia 0 adolescente a mantener contacto con el otro progenitor.

Finalmente, respecto a la causal de infraccidon normativa admitida excepcionalmente,
de la revisién de la regulacién normativa aplicable al caso, este Supremo Tribunal
aprecia que pese a que las instancias de mérito determinaron una variacién de la
tenencia del menor a favor de su madre, no aplicaron el articulo 82 del Codigo de los
Niflos y Adolescentes, por el cual, debia ordenarse, con la asesoria del equipo
multidisciplinario, que ésta se efectle en forma progresiva de manera que no le
produzca dafio o transtorno, lo cual resulta relevante para el caso, tomando en
cuenta la edad del menor y el apego emocional que tiene con su padre, con quien
ha vivido los dltimos afios. Asi, el extremo de la parte resolutiva de la apelada que
dispone que el menor sea entregado en un plazo de cinco dias después de
notificada la sentencia, constituye decision que podria perjudicarlo, debiendo ser
dicha variacién de forma progresiva y por periodos de alternancia, aprovechando
para su inicio el siguiente periodo de vacaciones escolares del afio dos mil

diecisiete, a fin de no interrumpir los estudios escolares del menor.

Habiéndose fijado en el presente caso un régimen de visitas para el demandado,
quien continuara por ello en contacto con el menor y su madre, la terapia psicologica
a la que sera sometido el menor debe también ser brindada a ambos padres a fin de
lograr también en ellos estabilidad psicolégica y emocional para garantizar el
fortalecimiento del vinculo afectivo con su hijo, asi como el respeto y consideracién
del otro progenitor, lo que se justifica tanto por el caracter excepcional de la

casacion concedida, como por el interés superior del menor.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES

1. 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 clima vy equilibrio interaccional dinamico, 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, por ello se concluye que la Casacion N° 3767-2017-CUSCO, aplica
correctamente la norma pertinente y el Principio del Interés Superior del Nifio y
del Adolescente en el procedimiento de tenencia y custodia.

2. Para resolver un caso de tenencia de un menor se debe tomar en cuenta la
edad, el tiempo que el menor ha pasado mas tiempo con uno de los padres y
establecer un régimen de visitas a favor del padre que no va ejercer la
tenencia, procurando siempre asegurar el derecho del menor a las mejores

condiciones para su sano desarrollo.

3. Respecto al principio del interés superior del nifio, es una nocién que tiene dos
funciones principales: el de controlar y el de encontrar una solucion; se puede
indicar que el cumplimiento y resguardo del principio, no solo depende de los
integrantes de la familia, sino también de la sociedad, el Estado y todas las
entidades que lo integran, dado que el interés superior es un principio, un
derecho y una norma de procedimiento que todos debemos garantizar, que
busca el bienestar fisico, mental y social del nifio, nifia y adolescentes, a fin de
lograr que estos sujetos de derecho puedan desarrollarse integralmente, por lo
gque se deben considerar sus deseos, sentimientos y necesidades fisicas,
emocionales y educativas, en cada caso concreto, como si ha sido aplicado al

resolver el caso materia del presente trabajo.
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CAPITULO VII
RECOMENDACIONES

1. Capacitar al personal jurisdiccional que trabaja en los juzgados de familia a fin de
gue se interrelacione con la problematica en su estricto sentido y puedan aportar su
experiencia para contribuir a la soluciébn de un problema humano, como es la
tenencia de un menor.

2. Capacitar a los abogados a través de eventos académicos a fin de que tomen

conciencia que el problema de la tenencia de un menor no solo es un problema

juridico, sino que beneficia o afecta al desarrollo de la personalidad del menor.
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ANEXO 1
MATRIZ DE CONSISTENCIA
METODO DE CASO: “TENENCIA Y CUSTODIA DE UN MENOR — CASACION N° 3767-2015-CUSCO”

AUTORAS: ESCALANTE RENGIFO, Maritza.
RAMIREZ VASQUEZ, Kelly Marjhory
PROBLEMA OBJETIVOS SUPUESTOS VARIABLE INDICADORES METODOLOGIA
GENERAL.:
Analizar la casacion N.° Racionalidad del
Cuéles son los elementos | 3767-2015-CUSCO. . La Corte Suprema de |~ El Derecho de fallo. _ TIPO DE ]
intervinientes en el Justicia de Republica | Familia. Congruencia  en | INVESTIGACION:
procedimiento de tenencia es la maxima autoridad ' el fallo del Poder
y custodia de un menor ESPECIEICOS: de administrar justicia, | -~ L@ Tenencia | Judicial. Descriptivo
1. Determinar los tiene la potestad de Compartida  en Socializacion 'y i
La importancia del Principio elementos uniformizar la conocimiento del | piSefo:
del Intereses del Nifio en el intervinientes en el |  jurisprudencia. los procesos de | analisis del _
procedimiento de tenencia procedimiento  de _ tenencia de un | SXpediente. No experimental
y custodia de un menor. tenencia del menor |2. Eljuez en caso de no Analisis del
en los Juzgados de |  €Xistir acuerdo sobre la menor derecho de | MUESTRA:
Familia. tenencia, resolvera Familia. Expediente.
2. Identificar los tipos | teniendo en cuenta que Analisis del | TECNICAS:
de tenencia del | €lhijodebe permanecer Principio del | Analisis Documental
menor en el con el progenitor con Interes  Superior
procedimiento  de quien convivio mayor del Nifio, Nifia y | INSTRUMENTOS:
Juzgado de tiempo, siempre que le Adolescente. Expediente.
Familia. sea favorable. Analisis de
3. Analizar la o jerarquia
importancia del |3 Los criterios a normativa.
Principio del establecerse en Ios_
Intereses del Nifio procesos de tenencia
en los | €stén sujetos a ser
procedimientos de faphcgdos segt’m el
tenencia. interés superior del

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

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

L MATERIA DEL RECURSO

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

1L FUNDAMENTOS DEL RECURSO

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

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

b) De forma excepcional, en aplicacién del articulo 392-A del Cédigo Procesal Civil,
modificado por la Ley N° 29364, por la causal de: Infraccién normativa procesal del

" articulo 139 incisos 3 y 5 de la Constitucidn Politica del Pert, a efectos de evaluar si la
Sala Superior ha cumplido con motivar debidamente, y si ha aplicado normas que
resultan pertinentes al caso de autos.

IIi. CONSIDERANDO:

Primero.- Previamente a la absolucién del recurso de casacién sub examine es necesario hacer
un breve recuento de lo acontecido en el proceso. Del examen de autos se tiene que a fojas
treinta y ocho, Elvira Erika Cabrera Huayllani interpone demanda de tenencia y custodia de su
menor hijo, contra Edison Vargas Estrada; siendo sus fundamentos de hecho que con el
demandado procrearon a su menor hijo Giancarlo Edison Vargas Cabrera y debido a la conducta
del demandado -alcoholismo y problemas econdémicos- fracasé la convivencia en agosto de dos
mil doce. El demandado demosiré una conducta irresponsable no cumpliendo con sus
obligaciones econémicas, motivo por el cual le inici¢é una demanda de cobro de alimentos que
se tramité ante el Juzgado de Paz Letrado de Arequipa. Nunca privé al demandado de su
derecho a visitar a su menor hijo pese a que la amenazaba con quitérselo. El veintiséis de
diciembre de dos mil doce le permitié verlo, haciéndole creer el demandado que estaba



arrepentido del dafio causado, lo que aproveché éste para llevarlo a la ciudad del Cusco sin su
consentimiento. El demandado se negé a devolverle a su menor hijo, siendo Ia persona menos
indicada para estar a su cuidado, por ser una persona emocionalmente inestable, ademds 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, asf como al padecer de un problema de aleoholismo.

Segundo.- A fojas ciento doce, Edison Vargas Estrada contesta la demanda sefialando que es
empleado, con trabajo estable en el Hospital de Essalud de Cusco, laborando en forma
ininterrumpida por quince afios como personal administrativo de la Red Asistencial,
dedicandose a su trabajo y al cuidado exclusive de su menor hijo debido al abandono
econdémico y moral de la demandante. Con ella se conocieron aproximadamente en setiembre
del afio dos mil siete en dicho centro laboral, siendo que la demandante no le manifestd que
tenia un hijo de otra relacién sentimental y que en esa época convivia con el padre de su menor
hijo en la ciudad de Arequipa, siendo que sélo cuando la accionante se embarazd, en agosto de
dos mil ocho, le puso en conocimiento de ello. La demandante mantiene una serie de problemas
con su ex conviviente a razon de las denuncias que se han instado ambos en la ciudad de
Arequipa, siendo que mantienen conflictos, peleas, escandalos muy graves en el domicilio
donde se encontraba su menor hijo en la ciudad de Arequipa, por lo cual se encuentra en
inminente peligro de ver afectada su integridad fisica, psicoldgica y moral. Afirma que siempre
de forma responsable y madura quiso preservar su relacién con la demandante, siendo falso que
tenga problemas de alcoholismo. Nunca desamparé econémicamente a su menor hijo, y la
accionante le ha iniciado un proceso de alimentos de mala fe, siendo que siempre le giré dinero
a través del Banco de la Nacién, asf como le entregaba dinero en forma personal, llevaba viveres
y prendas de vestir para su menor hijo, e incluso para el otro hijo de la demandante. Con el
tmico afin de comunicarse con su hijo hizo instalar un teléfono fijo en el domicilio donde se
encontraba viviendo en Arequipa; sin embargo, la demandante en muchas oportunidades cortaba
el teléfono y no le comunicaba con su hijo. Para el mejor cuidado de su-menor hijo contraté los
servicios de una nana ya que la actora salia a su centro laboral a-las siete de la mafiana y
retornaba a altas horas de Ia noche, estando dicho menor pricticamente abandonado. Luego de
hacer varios viajes a la ciudad de Arequipa, los abuelos maternos le reiteraron que lo mejor seria
que su menor hijo esté a su cuidado y que lo Hevara a la ciudad del Cusco porque no sclo estaba
desatendido, sino que estaba en riesgo su integridad fisica, psicolégica y moral. Su menor hijo
no estaba bien cuidado y, por el contrario, estaba practicamente abandonado al igual que su
medio hermano, siendo que el veintidés de diciembre de dos mil doce, visitd una vez mds a su
hijo en la ciudad de Arequipa, encontrandolo en estado calamitoso, sin aseo personal, con ropa
no adecuada, mal de salud; motivo por el cual le reclamé a la demandante, quien le manifest6
que ya no podia con el cuidado de sus dos hijos ¥ que era mejor que lleve a su menor hijo al
Cusco. Sorprendentemente la accionante habia asentado una denuncia en la ciudad de Arequipa
y, posteriormente, en la ciudad del Cusco, enterandose recién que habfa sido demandado en el
mes de noviembre de dos mil doce por cobro de alimentos. Viendo el abandono moral y
econémico de su hijo, al que fue sometido por su progenitora, asi como por el grave peligro que
corre su integridad fisica, psicoldgica y moral, debido a los problemas que mantiene aquélla con
el progenitor de su hijo mayor, es el demandado la persona indicada para brindar custodia y
tenencia en su menor hijo, ya que le brinda mejores atenciones y estd en mejor situacién de
desarrollo, en un clima de tranquilidad y armonia, en compaiifa de sus familiares, donde percibe
armonfa y paz, considerando, adem4s, que no puede abandonar su formacién educativa ya que
se encuentra matriculado en la Institucion Educativa Nuestra Sefiora del Rosario.



Tercero.- El 4 quo, mediante sentencia de fojas novecientos veinte, de fecha veintiocho de
enero de dos mil quince, declara fundada la demanda. Como fundamentos de su decisién
sostiene que del acervo probatorio se tiene que el menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera,
entonces de tres afios de edad, se encontraba en poder de la demandante; sin embargo, el
demandado lo apartd de su cuidado. Asimismo, indica que se ha determinado que la
composicién de la familia de la demandante alcanza sélo a la actora y a su hijo mayor David
Alejandro Portocarrero Cabrera, de nueve afios de edad, y si bien aquélla habria padecido de
violencia familiar, por parte de Armando Portocarrero Osorio -progenitor de su hijo mayor-, ello
se produjo antes del nacimiento del segundo hijo de la demandante (veinticinco de abril de dos
mil nueve); no habiéndose demostrado que los hechos de violencia familiar suscitados en esa
fecha hayan continuado, por lo tanto, no existe posibilidad alguna de riesgo contra la integridad
fisica del menor. Por el contrario, se infiere del acervo probatorio consistente en informes
psicolégicos y sociales, que el ambiente donde actualmente se encuentra viviendo el menor ne
es el adecuado para el desarrollo de su personalidad conforme han arrojado los informes
psicolégicos, ya que el demandado es inestable emocionalmente, es violento, vulgar y
sarcastico, lo cual concuerda también con la evaluacion del menor, ya que no puede hablar de su
progenitora delante del demandado y tampoco puede afirmarse en el nicleo familiar donde se
encuentra, no puede contrariar a su progenitor, lo que significa que el demandado ejerce control
sobre las respuestas y formacién del menor, lo que hace que sea inestable emocionalmente,
advirtiéndose indicios de una alienacién del menor en contra de la demandante, por lo que las
éptimas condiciones econémicas que el progenitor le brinda no resultan suficientes ante la
inestabilidad emocional en el ambiente en que se encuentra. A su turno, en lo que concierne a la
accionante Elvira Erika Cabrera Huayllani, el 4 guo indica que se ha establecido que no
presenta sintomatologia psicopatolégica que le impida una adecuada percepeién y evaluacion de
la realidad, siendo que, si bien tiene personalidad con rasgos inestables, tiene capacidad de
percibir y evaluar la realidad; asimismo, presenta una reaccién ansiosa mixta depresiva que esta
asociada a la situacién de su menor hijo y al proceso judicial de Tenencia. En ¢l informe social
se tiene que ésta, reline las condiciones necesarias para poder asumir la responsabilidad y
crianza del menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera. De todo ello, infiere que quien se
encuentra en mejores condiciones para la crianza y cuidado del menor es la demandante, puesto
que existe mayor estabilidad sobre todo emocional en ella, tanto mids, que la norma es clara al
sefialar que, en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, ¢l hijo debe permanecer con el
progenitor con el que vivié mayor tiempo. Finalmente, a fojas quince, obra la Resolucién
niimero uno, de fecha cinco de noviembre de dos mil cinco, sobre un priiceso de Alimentos,
seguido por la demandante contra el recurrente, sin embargo, no se acredita que el demandado
se encuentre al dfa en sus pensiones alimenticias, por lo que no procede fijar un régimen de
visitas para el recurrente.

Cuarto.- Una vez apelada la mencionada sentencia, la Sala Superior, mediante sentencia de
vista de fojas ochocientos cuarenta y cinco, de fecha treinta de junio de dos mil quince, la
confirma. Como fundamentos expone que el sistema peruano ha optado por la tenencia de
carjcter monoparental; es decir, s6lo uno de los progenitores puede gozar de la misma, fijandose
un régimen de visitas para el otro. Asimismo, de la revisién del expediente, colige que el menor
actualmente cuenta con seis afios de edad y vive con su padre, pero conforme a lo manifestado
por la demandante en sus diversos escritos, el demandado no le permite ver al menor, lo que es
corroborado con los resultados de las diferentes pericias psicolégicas y los informes sociales
antes descritos, situacién que se torna mucho més grave, en tanto ¢l 4 quo concedi6 la tenencia



provisional a favor de la demandante, conforme se desprende de la resolucién mimero 41
recaida en el incidente con nimero de Expediente 183-2013-42-1001-JM-FC-01 {que obra a
fojas cuatrocientos ochenta y cinco de dicho cuaderno); y requirié en varias ocasiones que el
demandado cumpla con la entrega del menor a su madre, sin embargo, el recurrente demostrd
una conducta reticente a cumplir con dichos mandatos, habiendo incluso sido pasible de
detencién por veinticuatro horas (resolucién nimero cincuenta y tres, que obra en el cuaderno
nmero 183-2013-42-1001-JM-FC-01, a fojas seiscientos ochenta y uno). Asimismo, no puede
pasar desapercibida la conducta del demandado, quien al ser entrevistado en la visita social
(fojas setecientos veintiuno), rehusé dar el nombre de la institucién educativa donde el menor
cursa sus estudios, sefialando que lo hace por seguridad, con la finalidad de que la demandante
no conozea dicha informacion, de otro lado a fin de lograr la ejecucion de sus mandatos el 4
quo incluso llevé a cabo una diligencia de allanamiento del domicilio del demandado (Acta de
fojas ochocientos cincuenta y siete, en el Expediente nimero 183-2013-42-1001-JM-FC-01), sin
embargo no logré hallar al menor. Se concluye entonces que quien propicia el alejamiento del
mismo de su madre es el demandado; es decir, asume una conducta con predisposicién para
impedir que la demandante se retina con su hijo, lo que definitivamente debe tenerse en cuenta,
ya que es atentatorio al bienestar del menor por afectar su estabilidad emocional, conforme se
advierte de las evaluaciones psicolégicas practicadas al mismo. En las diferentes entrevistas
realizadas al menor, éste ha indicado que desea vivir con su padre, sin embargo, en los informes
psicologicos se ha diagnosticado que el menor se halla necesitado de afecto, y que se
desenvuelve en un ambiente que le impide actuar con libertad, pues existe dependencia hacia su
padre para la satisfaccién de sus necesidades; mostrando ambivalencia y confusién con respecto
a sus sentimientos hacia sus padres, no evidencidndose vinculacién afectiva con ningunc de
ellos; todo ello aunado al hecho que se le impide mantener contacto con su madre,
definitivamente esta situacién vulnera su estabilidad emocional y la satisfaccién real de sus
necesidades afectivas. Consecuentemente, es posible colegir que lo manifestado por el menor de
continuar viviendo con su padre, no obedece a su verdadero deseo, en tanto conforme se
advierte del informe social de folios setecientos veintiuno, los presuntos malos tratos sufridos
por parte de su madre, que son sustento para rechazar vivir con esta dltima, son afirmaciones
producto de la influencia del padre hacia su menor hijo, lo que concuerda con el informe
psicolégico correspondiente al menor, que obra a fojas quinientos trece. Entonces, si bien el
menor no tiene animadversién hacia su padre, pero de oforgarse la tenencia a favor de éste, no
seria beneficiosa para el menor, en tanto conforme los considerandos expuestos, el demandado
atenta contra su equilibrio emocional al privarlo de la presencia y atencién de su madre, no
resultando suficiente que se brinde al menor sélo comodidades materiales, ni se vele solamente
por su salud fisica. Siendo la edad del menor del cual se solicita Ja tenencia, seis afios, devendria
en idéneo se otorgue la tenencia a favor de su madre, en tanto, no se probd que lo fuviera
desatendido, o haya ejercido actos de violencia familiar en su agravio, como alega el
demandado, debiendo tenmerse en cuenta ademés que el menor vivié con ella desde su
nacimiento hasta el veintiséis de diciembre de dos mil doce. Asimismo, de las diferentes
evaluaciones psicol6gicas practicadas a la demandante no se advierte alteracién mental alguna,
ni aspectos que conlleven a considerar inadecuado que el menor esté bajo su cuidado, como
ocurre con el demandade quien ademas de impedir que su madre visite al menor, ejerce
influencia negativa en su contra, al instruirle que hable mai de ella. Por lo expuesto, si bien
ambos padres bioldgicos detentan la patria potestad, la tenencia se le debe otorgar a la madre
biolégica, debiendo confirmarse la resolucion materia de apelacién, lo que no debe significar
que no se establezca un régimen de visitas, que permita al menor, seguir vinculado a quien
siempre serd su padre y que también le permita esirechar lazos con ¢l; no siendo razonable se



impida al demandado visite a su menor hijo, sustentdndose que incumplio con sus obligaciones
alimentarias, sin que ello haya sido acreditado fehacientemente; asimismo, en salvaguarda del
interés del menor, procurando se logre que la relacién de padre e hijo se fortalezea y estabilice,
deviene en irazonable que se admita el deterioro del vinculo paterno filial por el
incumplimiento de las prestaciones alimentarias.

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

Sexto.- De la Resolucidn de fojas sesenta y nueve del cuadernillo de casacién, se tiene que se ha
admitido de forma excepcional el presente recurso casatorio por la infraccién normativa
procesal de los incisos 3 y 5 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Pert, a fin de
determinar si se habia cumplido con motivar debidamente la recurrida, aplicando al caso
concreto todas las normas correspondientes. Sin embargo, estando a la relevancia de la materia
objeto de pronunciamiento y a las consideraciones expuestas en el considerando anterior, de

" existir una norma juridica no aplicada por la Sala Superior para resolver el presente caso, este
Supremo Tribunal deber4 pronunciarse considerando la naturaleza de la norma infraccionada, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 396 del Cédigo Procesal Civil.

Sétimo.- En cuanto a la tenencia del menor, como expresién de la patria potestad, por la
modificatoria introducida por la Ley N° 29269, del dieciséis de octubre de dos mil ocho, el
articulo 81 de! Cédigo 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 c:iueda incolume, es decir, ambos padres siguen ejerciéndola
(...). Los hijos viven de manera alternativa y temporal con uno y otro progenitor, las relaciones

! Sentencia de Casacion N° 4664-2010-Puno, fundamento 11.



personales se alternan con la convivencia ordinaria en una distribucion temporal variable™, En
ese sentido, la figura juridica de la tenencia compartida debe entenderse de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que resalta la
importancia de que el nifio no sea separado de sus padres, sino cuando sea estrictamente
necesario para preservar su interés.

Noveno.-Siendo ello asi, se tiene que al momento de emitir la sentencia de vista, la Sala
Superior indicé en su considerando décimo que (sic) “El sistema peruano ha optado por la
tenencia de caricter monoparental, es decir sélo uno de los progenitores puede gozar de la
misma, fijAndose un régimen de visitas para el otro”, siendo que de ello se desprende que al
momento de emitir su fallo, lo hizo negando la posibilidad de establecer si era lo mejor para el
menor que sus padrés 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
infraccién normativa del articulo 81 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Sin embargo, se
tiene que el Ad quem si ha ingresado al andlisis de si era conveniente o no para el interés del
menor el que su padre continfie ejerciendo su tenencia, aspecto que resulta también
condicionante de la tenencia compartida. En ese sentido, ha concluido que a partir de las
pericias psicolégicas 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 estimulacién
afectiva. Asimismo, siendo que la tenencia compartida presupone la separacién de hecho de los
padres del menor, se hace necesario para concederla que enfre éstos exista -0 sea probable- una
relacion de colaboracién y coordinacién constante, toda vez que sélo con ello puede
garantizarse que puedan compartir armoniosamente el cuidado del menor, los gastos de su
sustento y otras responsabilidades en aras de su bienestar. Si dicha colaboracién no es posible
por la conducta negativa o confrontacional de uno de los padres, no puede establecerse una
tenencia compartida, por tratarse de una situacién interpersonal conflictiva, que pondria en
" mayor riesgo la integridad emocional y fisica del menor por el actuar irresponsable de sus
padres. Al tenerse de autos que Ia conducta reiterativa del padre del menor ha sido la de privarlo
deliberadamente del contacto con su madre -como se tiene de su renuencia a cumplir el mandato
judicial de entregar al menor, asi como de su poca colaboracién para informar en un primer
momento en qué institucién educativa segufa estudios-, habiéndose incluso enconfrado indicios
de alienacién parental en perjuicio de aquélla, este Supremo Tribunal considera que no resulta
posible conceder la tenencia compartida a favor de ambos padres, por lo que la evidente
inaplicacion del articulo 81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes en que se ha incurrido al
expedir la recurrida, si bien afecta su motivacién, no es casable por ajustarse a su parte
resolutiva a derecho, como lo dispone el articulo 397 del Cédigo Procesal Civil.

Décimo.- En cuanto a la infraccién normativa del articulo 84 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, se tiene que a partir de la modificatoria introducida por la Ley N° 29269, en
adelante, se tiene que en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus
modalidades, el juez resolverd teniendo en cuenta que el hijo debera permanecer con el
progenitor cor quien convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable; que el hijo menor de .
tres afios permaneceré 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 ademds que en cualquiera de los

2 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Tomo IIL Gaceta Juridica, Lima,
2012, p. 375.



supuestos, el juez priorizard el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el
derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor. Siendo as, se
tiene que no se aprecia tal infraccién normativa, toda vez que los criterios establecidos en dicha
disposicién estin sujetos a ser aplicados segim 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 allf 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 ofro progenitor, criterio que la referida disposicién normativa también
establece como condicionante para otorgar la tenencia, debiendo ésta por ello recaer en la
demandante.

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

IV. DECISION

Por las consideraciones expuestas, y de conformidad con los articulos 396 y 397 del Codigo
Procesal Civil, declararon FUNDADO EN PARTE el recurso de casacién interpuesto por
Edison Vargas Estrada a fojas mil ciento cuarenta y cinco; por consiguiente, CASARON
PARCIALMENTE la sentencia de vista de fojas mil noventa y dos, de fecha treinta de junio de
dos mil quince, emitida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cusco, s6lo en el
extremo que confirma que el demandado entregue al menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera a
la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani, dentro del quinto difa de notificado, bajo
apercibimiento de darse inicio a la ejecucién forzada de lo dispuesto en dicha resolucién. y la
ANULARON s6lo en ese extremo; y actuando en sede de instancia REVOCARON
PARCIALMENTE la sentencia apelada de fojas novecientos veinte, de fecha veintiocho de
enero de dos mil quince, en cuanto dispone que el demandado Edison Vargas Estrada entregue
al menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani,
dentro del quinto dia de notificado, bajo apercibimiento de darse inicio a la gjecucién forzada de



lo dispuesto en dicha resolucién; y REFORMANDO dicho extremo, dispusieron que la
variacién de la tenencia ordenada se efectie en forma progresiva y con la asesorfa del equipo
multidisciplinario, de manera que no le produzca dafio o trastorno a dicho menor y se lleve a
cabo observando las consideraciones expuestas en esta 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, en el niuero de sesiones que resulten necesarias, debiéndose informar
acerca de los avances obtenidos que propenderin a lograr su estabilidad psicolégica y
emocional, asi como el respeto y consideracién hacia el otro progenitor; DISPUSIERON la
publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en
los seguidos por Elvira Erika Cabrera Huayllani contra Edison Vargas Estrada, sobre Tenenciay
Custodia de Menor; y los devolvieron.

Ponente Sefior Miranda Molina, Juez Supremo.

3.8, MENDOZA RAMIREZ, ROMERO DIAZ, CABELLO MATAMALA, MIRANDA
MOLINA, YAYA ZUMAETA.
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tura del parentesco. Tronco, Grado y Lineas. 21. Tronco. 22. Grado. 22.1. Distancias ente los grados.
22.2. Sistema de cémputo. 22.3. Prueba. 23. Linea, 23.1, Linea recta. 23.1.1. Establecimiento grafi-
co de la linea recta simple. 23.1.2. Graduacién. 23.1.3, Establecimiento grifico en linea doble. 23.2.
Linea colateral. 23.2.1. Segundo grado. 23.2.2. Tercer grado. 23.2.3. Cuarto grado. 23.2.4. Mas alld
del cuarto grado. 23.2.5. Variantes. 23.2.6. Establecimiento gréfico en la linea colateral. 23.2.7. Gra~
duacién. 23.2.8. Colateralidad y ancestralidad. 23.2.9. Un caso en concreto. 24, Rama . XIL Alcan-
ces . 25. Parentesco consanguineo. 25.1. Linea recta. 25.2. Linea colateral. 26. Parentesco por afini-
dad. 27. Parentesco por adopcién. 28, Parentesco complefo o mixto. XIIL Duracién, Extensién y Fin.
29. Parentesco por consanguinidad. 30. Parentesco por afinidad. 31. Parentesco por adapeién. XIV.
Efectos juridicos. 32. Alcance de los efectos. 32.1. Consanguinidad . 32.2. Afinidad. 32.3. Adopcitn.
32.4. Parentesco espiritual, 33. Principales efectos juridicos. 33.1, Efectos civiles. 33.2. Efectos pro-
cesales. 33.3. Efectos penales. 33.4. Efectos societarios. 33.5. Efectos electorales . 33.6. Efectos de
Seguridad Social. XV. Importancia.

I. INTRODUCCION

Carlos Alberto Bittar'" refiere que el Derecho parental® o Derecho del pa-
rentesco es el conjunto de principios y de reglas que rigen las relaciones juridi-
cas constituidas entre los conyuges y los parientes respectivos, entre los descen-
dientes de un mismo tronco comun y entre los adoptantes y adoptados. Pereira y

(1)  BITTAR, Carlos Alberto, Direito de familia. 2° edicién, Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 2006,
p. 185,

(2)  Como también lo llama Pontes de Miranda. Vide MIRANDA, Pontes de. Trafado de Direito Privado.
Tome IX, 1° edicidn, Campinas, Bookseller, S&o Paulo, 2000, p. 29.
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Oliveira® trata al parentesco como una relacién familiar distinta a la relacion ma-
trimonial, conjuntamente con la afinidad y la adopcién.

Como atributo de la persona, el parentesco permite distinguir a un sujeto de
otro dentro de una familia volviéndolo mico, singular e irrepetible estableciendo
su proteccién y tutela bajo el derecho a la identidad.

Dentro de un concepto amplio de familia encontramos relaciones familiares
surgidas a partir del matrimonio o uniones estables, la filiacién y el parentesco.
El parentesco es una institucién generadora de vinculos familiares in extenso, al
igual que lo son el matrimonio y la filiacion.

De las personas vinculadas por esta institucién surgen los denominados es-
tados de familias parentales.

[i. ETIMOLOGIA

La palabra parentesco proviene del latin parentus que se origina de par, igual
y de entis, ente o ser, Parientes son todas aquellas personas que comparten un mis-
mo origen. :

Otro sector refiere que la palabra parentesco (cualidad de pariente) esté for-
mada a partir del término pariente y el sufijo —esco que indica relacién o perte-
nencia. Por su parte, la palabra pariente proviene de las concepciones latinas pa-
rens, parentis y parentatus que significa padre o madre. Su genitivo es parentis.
Segua el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra pa-
rentesco deriva de la palabra pariente y esta del latin parens, —entis, cuyo signi-
ficado es padre o madre, abuelo, antepasado, mientras que el plural parientes es
empleado para designar a los padres, los antepasados, los deudos y parientes™,

La mayorfa de la doctrina afirma que e origen etimolégico de la palabra pa-
rentesco viene del verbo parere (parir, dar a luz) y este de la raiz indoeuropea
per(a) que significa producir.

Para el Diccionario Critico Etimolégico de la Lengua Espafiola, este es el
vinculo, conexidn, enlace o relacién que existe entre las personas.

HI. CONCEPTO

La familia es un régimen de relaciones juridicas, interdependientes y re-
ciprocas, emergentes en gran medida de la unién intersexual y la procreacidn.

(3)  PEREIRA COELHO, Francisco y DE OLIVEIRA, Guilherme. Curso de direito da Jamilia. 4 edigdo,
Vol. 1, Introdugdo. Direito matrimonial, Coimbra Editora, 2008, pp. 46 y 41 y ss.

(4 NUNEZ NUNEZ, Maria. La sucesion intestade de los parientes colaterales. Librerfa-Editorial Dykin-
son S.L., Madrid, 2007, p. 86.
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Estos dos hechos biolégicos fundamentales estan presupuestos, respectivamen-
te, en la institucién del matrimonio y la filiacién. Ademds, la filiacién adopti-
val, sin presuponer el hecho biolégico de la procreacion, integra la nocién am-
plia de filiacion™.

Pero ta familia no se reduce solo al niicleo constituido por los conyuges y los
hijos. Con ser ese nicleo paterno-materno-filial el que gravita decisivamente en
las orientaciones bésicas de la politica familiar, sino que las relaciones interde-
pendientes y reciprocas se extienden por imperio de la ley entre aquellas personas
que reconocen que les son comunes, €so es, los consanguineos y entre un cényu-
ge y los consanguineos del otro, llamados afines'®.

Ei vinculo familiar primario es el que se establece entre la pareja, los conyu-
ges que entablan relaciones sexuales de manera permanente consagradas a través
del matrimonio, amplidndose esta relacién también a la unidn estable cuando di-
cho vinculo no estd acompafiado de la formalidad. De este vinculo familiar pri-
mario surge la descendencia que es la parentalidad basica de un sujeto asi como
la relacion afin, respecto de la familia de su cdnyuge.

Atn se identifica la idea general de parentesco con el concepto especifico de
consanguinidad. Esta idea se funda en el hecho universalmente aceptado que la
gens y las tribus, como primeras formas de sociedades humanas, se componen de
individuos emparentados"”. Sin embargo, ello no es del todo cierto al existir pa-
rientes no consanguineos unidos a través de una fictio juris®, caso de los afines y
el parentesco por adopcion. '

Nuestra legislacion instituye parentescos por consanguinidad, por afinidad y
¢l parentesco civil.

IV. DEFINICION

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola considera al pa-
rentesco como aquel vinculo por consanguinidad, afinidad, adopcién, matrimo-
nio u otra relacion estable de afectividad andloga a esta.

La definicidén mas corriente de parentesco es sencillamente las relaciones en-
tre parientes, es decir, personas emparentadas por consanguinidad real, putativa
o ficticia®. La definicién mds amplia nos dice que el parentesco es el vinculo es-
tablecido, por la naturaleza, entre personas que descienden unas de oiras, o de un

(5)  ZANNONI, Eduardo. A. Derecho de Familia. Tomo I, 3* edicién, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 101.

(6)  fdem.

(7) SUAREZ FRANCQ, Roberto. Derecho de Familia. Tomo I, 9 edicién, Ed. Temis, Bogotd, 1999, p. 31.

(8)  MIRANDA, Pontes de. Ob. cit., pp. 29 y 39.

(9  FOX, Robin. Sistemas de parentesco y matrimonio. 2° edicion, Alianza editorial, Madrid, 1979, p. 31.
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aulor comun (consanguinidad); por la ley, que declara unas veces la existencia
de un vinculo, entre el adoptante y el adoptado (civil), y otras veces de un vincu-
lo entre personas que han contraido matrimonio y los parientes consanguineos de
su conyuge (afinidad).

Para Borda!” el parentesco es el vinculo juridico que nace de lazos de san-
gre, del matrimonio o de Ia adopcion. Segin Zannoni') Ia existencia de relacio-
nes juridicas derivadas de la consanguinidad o la afinidad determinan el paren-
fesco que se traduce en un vinculo juridico existente, pues, entre consanguineos y
afines y también entre el adoptado y el o los adoptantes v, segun el caso, los con-
sanguineos o afines de estos. Mazzinghit'™? dice que el parentesco implica una re-
lacién sobre cuya base esta organizada la familia en sentido amplio y que los pa-
rientes son personas unidas por vinculos menos estrechos que los que ligan a los
padres y los hijos, pero que no obstante, dichos vinculos se reflejan no solo en el
plano afectivo, sino también en el plano juridico. Gomes"? es el vinculo entre per-
sonas que tienen un ancestro comun, Manifiesta Diniz* que es la relacién vincu-
latoria existente no solo entre personas que descienden unas de otras de un mis-
mo fronce en comun sino también entre cényuges y los parientes del otro y entre
adoptante y adoptado. Para Sebastiano Ciccarello® el parentesco es el efecto ju-
ridico resultante de vinculo de consanguinidad entre dos personas por el hecho de
la generacion. Por su parte Lasarte®® nos indica que es la relacidn existente entre
dos 0 mas personas derivada precisamente de su situacién en la familia. El paren-
tesco no es sino la adscripcion de una persona a un a determinada familia, a cri-
terio de Galindo Garfias!'",

En nuestro medio Cornejo Chavez'® considera que en sentido general se en-
tiende por parentesco las relaciones o lazos juridicos existentes entre dos o més per-
sonas que estdn determinadas en virtud de la naturaleza, a la ley o por la religion.

(10) BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de Familia. 12* edicién actualizada, Editorial Lexis Nexis,
2002, p. 19. También en BORDA, Guillermao A. Tratado de Dereche Civil, Famil ia, 107 edicion, Tomo I,
La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 18, _

(11) ZANNONI Eduardo. A. Ob. cit,, p. 101,

C(12) MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Tratads de Derechio de Familia, Tomo 4, Fondo Editorial de Derecho y
Economia, La Ley S.A.E. e I, Buenos Aires, 2006, p. 451.

(13} GOMES, Orlando. Direito de Familia. 10 edicién, Forense, Rio de Janeiro, 1998, p. 311.

(14)  DINIZ, Maria Elena. Curso de Derecho civil brasilero, I'7 edicién actualizada, vol. 5, Saraiva, 2002, Sao
Paulo, p. 361.

(15) CICCARELLOQ, Sebastiano; (voz) “Parentela (Dir. Civ.)”. En: Enciclopedia del Diritto. Tomo KXK],
Giuffré Editore, Milano, [958-2004, p. 654. :

{16) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecko civil. Tomo V1, 9 edicion, Marcial Pons,
Madrid, 2010, p. 270. .

(I7) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer curso. Parte general, personas, familia. 15° edi-
cidn, Ed. Porria, México, p. 465,

(18) CORNEIJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar peruano. 10° edicidn, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p. 86.
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PARENTESCO Y RELACIONES PARENTALES

Plicido Vilcachagua'” alega que el parentesco determina la mayor o menor ex-
tension del grupo familiar y vincula a sus componentes para el cumplimiento de
los deberes de asistencia familiares y en mantenimiento de relaciones personales.

Consideramos que el parentesco es la institucién de Derecho de Familia ge-
neradora de vinculos juridicos que une a las personas que conforman una familia.
Surge en virtud de lazos de sangre o por mandato legal. En virtud de esta institu-
cion se genera el estado de familia parenta] entre miembros vinculades. El paren-
tesco enlaza, relaciona, une. Es el vinculo existente y subsistente entre los indivi-
duos que descienden de un mismo {ronco (restricio) o el vinculo existente entre
las personas en virtad de la consanguinidad, la afinidad o la adopcién (amplio).

v NATURALEZA JURIDICA

Deuntro de la naturaleza jurfdica del parentesco tenemos diferentes posturas.

(2

Derecho personalfsimo

Se considera al parentesco como un derecho personalisimo que el sujeto tie-
ne respecto de aquellos vinculos que mantiene con cada uno de los miembros de
su familia.

2. Afributo de ia persona

Es un elemento o cualidad de la persona que la distinguen de otra. La perso-
na cuenta con un parentesco propio que conjuntamente con el resto de sus atri-
butos coadyuvan a su identificacién y su distincién de otros sujetos de derecho.

Como atributo se encuentra protegido dentro del derecho a la identidad.

3. Institucién de Derecho de familia

El parentesco genera relaciones familiares que supone aquel vinculo que une
a una persona con los distintos miembros de su familia cuyo alcance, duracion y
efectos son establecidos por el ordenamiento juridico.

4. Vinculo juridico

El parentesco es un vinculo juridico existente entre consanguineos, afines y
entre el adoptante v adoptado, a decir de Zannoni®. Este criterio que alude al
vinculo juridico se sustenta en que el vinculo biolégico, mientras no trascienda en

(19) . PLACIDO YILCACHAHUA, Alex Fernando. Manual de Devecho de Familia. Un nuevo enfoque de es-
tudio de Derecho de Famifia. 2* edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2002, p. 44.
{20) ZANNONI, Eduardo. A, Ob. cit,, p. 101.
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ese plano, no tendrd consecuencias juridicas, como indica claramente Azpiri®",
1.e. el parentesco es la juridicidad de 1o bioldgico.

VI. CARACTERISTICAS

El parentesco tiene las siguientes caracterfsticas:

Es connatural del ser humano (concebido, persona natural) y permite dis-
tinguir a una persona de otra, la identifica. Cae bajo el marco de proteccién
del derecho a la identidad e intimidad.

Es una institucién principal de Derecho de familia generadora de relacio-
nes o vinculos familiares. A partir del parentesco surgen lazos de familia en-
tre los miembros vinculados parentalmente,

Genera el estado de familia parental entre las personas vinculadas. El pa-
rentesco hace surgir entre los parientes estados de familia parentales corres-
pondientes entre si, v.g.: padres, abuelos, bisabuelos; hijos, nietos, bisnietos;
hermanos, tios, sobrinos, primos, etc.

Tiene su origen en la naturaleza, la ley (y de ser el caso la religién). La
principal fuente del parentesco son los lazos de sangre, sea porque las perso-
nas descienden unas de otras o se comparte un tronco comtin. Ademas, la ley

. Crea entre personas no vinculadas por lazos de sangre, relaciones parentales,
como es el caso de los adoptados, afines y compadres/ahijados. La religién
ya no genera efectos parentales a través de sus sacramentos (bautismo, con-
formacion y matrimonio).

El alcance, duracién y efectos juridicos del parentesco son establecidos
por el ordenamiento juridico. Asi estemos ante relaciones parentales con-
sanguineas, el ordenamiento juridico determinard a las personas que serdn
consideradas parientes, la permanencia y/o extincién y los correspondientes
efectos juridicos que genera. El parentesco genera vinculos o relaciones que,
al margen de la fuente consanguinea o legal, son contempladas y recogidas
por la ley para generar efectos juridicos. En general, el contenido de las dife-
rentes relaciones juridicas parentales es establecido por el ordenamiento ju-
ridico a partir de normas de orden publico y de cardcter imperativo.

No tiene un alcance ilimitado, si asi fuera los ambitos de la familia se con-
fundirfan con los de toda la humanidad o con los de extensas porciones de
ella. Terminarfa siendo parientes de todos.

Los efectos juridicos del parentesco tienen una repercusién multidisci-
plinaria, se vinculan no solo al 4mbito civil, sino al &mbito penal, procesal
societario, electoral, previsional, ete.

(21)  AZPIRL Jorge. Derecho de familia. 1" edicion, 1* reimp., Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 517,
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ViL. EVOLUCION

El parentesco €ra muy amplio en las sociededes arcaicas siendo en la socie-
dad actual més restringido®. En los tiempos remotos ¢l hombre vivia en un esta-
do de salvajismo, sin educacion y con una incipiente cultura o, en todo caso, in-
suficiente que no le permitia la socialidad y racionalidad, admitiéndose la promis-
cuidad sexual dentro de cada grupo social que hacia inestructurable el parentesco.

En la familia consanguinea, todos los abuelos habrian sido maridos y muje-
res entre si v los habrian sido, también, sucesiva y reciprocamente, los hijos € hi-
jas de esos abuelos, y luego los hijos e hijas de tales hijos, etc. Excluida la rela-
cion sexual entre cada nivel y los siguientes (abuelo con madre, madre con hijo,
etc.) ella habria existido, entre todos los familiares del mismo nivel, de modo que
2l ser hermano y hermana no solo no excluia sino que, mas bien, imponia la con-
dicién de marido y mujer®,

5, Familia punaliia

En la familia punalGa cierto nimero de hermanas, descendientes de un mismo
antepasado; primas, primas segundas, etc., eran mujeres comunes de cierto name-
ro de varones entre los que no podian estar los hermanos de dichas mujeres y que
podian ser 0 no “hermanos” entre si. Dentro de esta organizacién, los hijos teni-
dos por cualquiera de los maridos en cualquiera de las mujeres eran considerados
hijos de todos los varones y de todas las mujeres y, por tanto, hermanos entre si.
Pero los hijos de los hermanos de esas mujeres eran sobrinos de estas y, paralela-
mente, los hijos tenidos por las hermanas de los maridos eran sobrinos de estos; y
todos estos sobrinos eran primos de los hijos tenidos por el matrimonio punaltia®®,

6. TFamilia sindidsmica

En familia sindidsmica, el varén no solo tiene por hijos a los suyos sino tam-
bién a los de sus hermanos; en cambio tiene por sobrinos a todos los hijos de sus
hermanas. En la mujer se reputa como hijos a los suyos y a los de sus hermanas
y como sobrinos a los hijos de sus hermanas. Seglin esto, todos los hijos tenidos
por hermanos son hermanos entre si. Los hijos de un hermano son primos de los
tenidos por una hermana'®,

7. Roma

En el Derecho Romano, el parentesco no es una institucién basada exclusiva-
mente en los lazos de sangre. Estd basada en tres nociones diferentes

{22) GUSMAQ, Paulo Dourado de. Diciondrio de Direito de Familia. 3* edicién. Forense, Rio de Janeiro,

2006, p. 380.
(23)  CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob. cit,, p. 98.
(24)  idem.

(25) Ibidem, pp. 98 y 99.
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a) El parentesco agnado: Los parientes agnados son todos los miembros de la fa-
milia emparentados con el pater familias y sus descendientes exclusivamen-
te a través de via masculina,

b)  Elparentesco cognado: Los parientes cognados serian todas las personas em-
parentadas con el pater familias y sus descendientes por lazos de sangre que
vienen por via femenina, a través de la esposa.

Las diferencias entre agnados (agnatio) y cognados (cognatio) es que los
primeros gozaban de una serie de privilegios de cara a herencias Y sucesio-
nes intestadas, encontrindose en una situacién de preferencia frente a los cog-
nados. También existia la distincién en lo referente a la sucesién patrimonial
cuando no habia testamento. Los agnados eran preferidos para ejercer la tu-
tela de los menores o de las mujeres. Siempre serdn preferentes a los parien-
tes de la via femenina.

¢) El parentesco gentilicio: Son los parientes de la gens o el grupo gentilicio.
En latin, una gens era ¢l conjunto de familias descendientes de un antepasa-
do comun. Se trata de un concepto amplio, méas que los dos anteriores. En
todo caso, ese antepasado solia ser mitico o legendario v su existencia hist-
rica real era dudosa.

En un principio, la gens era un concepto aristocratico (en la Roma primitiva)
que correspondia a los patricios. El gentilicio servia para distinguirse de aquellos
que no lo tenian, era una marca de pedigri (una forma de ascendencia certifica-
da); aporta un signo de existencia y distinci6n a la aristocracia. Con el paso del
tiempo, €l concepto de gens o grupo parental amplio pasa de ser algo reservado a
la aristocracia a ser algo de uso general.

Con el correr del tiempo la distincién entre el concepto de agnado y cogna-
do tenderia a desaparecer en aras de igualar posiciones en las tutelas de los nifios
y herencias intestadas pero es un lento proceso, llegando a la equiparacion total y
alfin elimindndose la diferenciacién en la época de Justiniano y su recopilacion
de derechos (siglo VI después de Cristo).

8. Derecho germénico

En ¢l Derecho germénico, se distingue a la familia en sentido amplio, que
es la sippe, (comunidad de tipo agrario asociado a la defensa de sus intereses, un
grupo amplio basado en ¢l parentesco); y, a la familia propiamente dicha, la haus
(mujer, hijos, esclavos, etc.) que era un grupo restringido®s.

La pertenencia se determinard por la autoridad a la que se estd sometido y
no por los vinculos de sangre. La evolucitn posterior de la familia sustituye &l

(26) SCHWARZENBERG, Claudio: (voz) “Parentela (Storia)”. En: Enciclopedia del Diritia. Tomo KXKIL,
Giuffré, Milano, 1958-2004, p. 639. :
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vinculo de autoridad por el de sangre como indice de parentesco y este es el pa-
rentesco de cognacion.

V111, CLASES

En doctrina encontramos varios criterios que se tienen en cuenta para extraer
12 diversidad de parentesco. Revisemos las mas trascendentales.

s Claseside parentesco.
Parentesco civil
Parentesco natural
Parentesco por linea
Parentesco por grado
Parentesco abierto
Parentesco cerrado
Parentesco fuerte
Parentesco débil
Parentesco intra vitam
Parentesco ultra morien
Parentesco consanguineo
A portir de las fuentes de parentesco { Parentesco legal
Parentesco espiritual

i.n bese matrimonial

L2 intensidad del vinculo

i La capacidad de extensién del vinculo

El contenido del vinculo

Segan

La duracidn del vinculs

9. Segiin 1a base matrimonial o extramatrimonial: parentesco civil y parentesce
natural
Tradicionalmente la doctrina distinguié un parentesco legitimo o civil que se
da cuando la generacién que se forma tiene su base en el matrimonio y un paren-
tesco natural, caracterizada por una generacion extramatrimonial que obtiene el
reconocimiento juridico®”. Nuestra legislacion nunca trato este tipo de parentes-
co, entre el legitimo y el ilegitimo.

10. Segiin la intensidad del vinculo: parentesco por linea y parentesco por
grado

La intensidad del vinculo de parentesco estd relacionada con determinados
efectos juridicos.

A suestablecimiento se Hega mediante un cémputo de lineas y grados. La dis-
tincion se realiza entre los parientes en linea recta (personas que descienden unas
de otras) y parientes en linea colateral (personas que aun habiendo un tronco co-
mun, no descienden una de otra)®s.

(2?}. CICCARELLO, Sebastiano: (voz) “Parentela (Dir. Civ.)”. En: Ob. cit., pp. 654 y 655,
(28) Ibidem, p. 655.
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Los grados son tantos como generaciones en linea recta, excluido el pariente
Cuyo parentesco se quiere determinar. En cuanto al parentesco colateral, se con-
tard con referencia al niimero de generaciones en via ascendente por un lado y
descendente por otro, excluida la persona cuyo parentesco se quiere determinar.
Cuanto més lejano esté el tronco méas aumenta el nimero de grados y, por ende,
se debilita el vinculo de parentesco™®,

11. Segiin la capacidad de extensién del vinculo: parentesco abierto y parentesco
cerrado |

Podemos hablar de un parentesco abierto y de un parentesco cerrado relacio-
nado a la capacidad de extension de este fendmeno a la de los sujetos entre los
cuales existe el vinculo inmediato de sangre. V. gr. en los casos del parentesco
matrimonial y el parentesco extramatrimonial: en el primer caso se extiende los
efectos juridicos; en el segundo caso, se da una tendencia de limitar la extensién
del parentesco al hijo y al progenitor que lo ha reconocido o de quien ha sido de-
clarada la paternidad®®.

12. Segin el contenido del vinculo: parentesco fuerte y parentesco débil

Es posible determinar un parentesco fuerte, atributivo de un correspondiente
estatus, con una relacion juridica parental de contenido pleno de derechos y obli-
gaciones; y, un parentesco débil, no atributivo del referido estatus parental que
genera una relacién juridica que tiene relevancia solo en deterrinados supuestos
de hecho y para efectos juridicos especificos®”. V. gr. el parentesco consanguineo
termina siendo un parentesco més fuerte que el parentesco por afinidad (este se
presenta como el débil), mientras menos grados separen a los parientes, vale de-
cir, mientras mds cercanos sean el parentesco sera mas fuerte y mientras més le-
jano sea mas débil sera.

13. Segin la duracién del vinculo: parentesco intra vitam y parentesco ultra
mortem '

El parentesco intra vitam constituye el parentesco hasta la muerte (usque ad
mortem) y lo encontramos en todas aquellas situaciones juridicamente relevantes
previstas por el ordenamiento juridico para regular en via inmediata los vinculos
entre parientes, v. gr. el caso de las obligaciones alimentarias®?, El contenido de
la relacién juridica parental termina con la muerte de las personas.

Mientras que en el parentesco ultra mortem constituye el parentesco més all4
de la muerte, por lo que el vinculo parental, trascendiendo la vida de las dos partes,

(29) [dem.
(30) Ibidem, p. 656.
(31) Ibidem, p. 659.
(32) Idem.
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CAPITULO IV

TIPOS Y SUJETOS
DE LA TENENCIA

Podemos clasificar a la tenencia de acuerdo a los siguientes criterios:

I. DEACUERDO A SU EJERCICIO

De acuerdo a la manera como realizan el ejercicio de la tenencia de sus hi-
jos, se puede clasificar en:

1. Tenencia conjunta

Se da en las situaciones en los cuales con o sin matrimonio, con 0 sin
unién estable, ambos progenitores ejercen conjuntamente la tenencia de los
hijos, porque existen convivencia entre dichos progenitores. Se da cuando am-
bos padres cohabitan con los hijos.

2. Tenencia compartida

La tenencia compartida propiamente dicha se da en aquellos supuestos
en que no existiendo dicha convivencia entre los progenitores, estos deciden
compartir el tiempo de tenencia de los hijos. Asi pues, se da cuando los padres
comparten el tiempo de convivencia con los hijos.

Demds estd precisar que solo cuando ambos padres tienen la titularidad de
la patria potestad pueden ejercer la tenencia de manera conjunta o comparti-
da. Existen varias modalidades de tenencia conjunta o compartida. Cada caso
es particular, hay que atender a factores como la ubicacion geografica, horario
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escolar, carga laboral de los padres, ntimero de hijos, en fin. Pero existe una
subclasificacién que de algiin modo engloba muchas otras(''2:

- Guarda conjunta o compartida, ambos padres comparten el cuidado de
ios hijos en forma permanente.

- Guarda alternativa, los hijos permanecen temporalmente en la casa de
cada uno de sus padres

- Sistema de anidacién, son los padres los que se trasladan a la casa del
hijo.

3. Tenencia exclusiva o separada

En la tenencia exclusiva o separada, solo el padre o la madre ejerce la te-
nencia de sus hijos con o sin matrimonio. La razén principal de tal supuesto
es la separacién de hecho de los padres. Asi pues, los padres pueden tener am-
bos, la titularidad de la patria potestad, pero el ejercicio de sus elementos de
manera exclusiva o separada. Pero también se da en aquellos supuestos de pér-
dida, extincién o suspension de la patria potestad en uno de los progenitores.

II. DE ACUERDO AL TIEMPO

Existen en doctrina diversos tipos de tenencia. Para los fines que com-
peten a los temas bajo anélisis, nos quedamos con el criterio simple de cla-
sificacion de la tenencia, a partir del tiempo de utilizacién de la institucidn.
De acuerdo al referido criterio, tenemos: La tenencia definitiva y la tenencia
provisional.

1. Tenencia definitiva

La tenencia definitiva es aquella que se sustenta en un instramento que es
producto bien de un proceso judicial o conciliacién extrajudicial, que como
sabemos, tiene calidad de cosa juzgada. Asi, pues, esta tenencia es definitiva
en el sentido de que se requeriria nueva resolucién judicial o acuerdo conci-
liatorio que la varie o modifique. Se determina al final de un proceso judicial

(112) Ibidem, p. 380."
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o acuerdo conciliatorio. Se plantea esta pretension, generalmente a través de
un proceso principal®!),

2. Tenencia provisional

La tenencia provisional es la facultad del padre que no tiene la custodia,
de recurrir al Juez Especializado a fin de solicitar 1a tenencia provisional. En
nuestro medio, la tenencia provisional es considerada en razén del peligro que
corre la integridad fisica del menor. Se presume que el menor estd corriendo
un grave riesgo al estar con el otro progenitor, este debe entregarlo inmediata-
mente con una orden judicial. Esta tenencia se otorga a las 24 horas, si el nifio
o nifia es menor de tres afios!'4),

El que tiene la custodia de hecho no puede solicitar la tenencia provisional
precisamente porque la tiene de hecho, pero puede recurrir inmediatamente a
solicitar la tenencia a fin de que se le reconozca el derecho, con las garantias
correspondientes. La ley prevé que quien no tiene la custodia, tiene el dere-
cho de solicitar la tenencia provisional para salvar la integridad del menor, en-
tonces el juez deberd ordenar dentro de las 24 horas la entrega del menort''.

Se dice que esta facultad de solicitar la tenencia provisional viola el de-
recho a la igualdad ante la ley, ya que deberian ser ambos los padres quienes
puedan acceder a solicitar una tenencia provisional (el que tiene y el que no
tiene la custodia). Ante tal interpretacion, los jueces podrian ejercer el control
difuso, prefiriendo 1a norma constitucional®), '

La tenencia provisional se plantea usualmente como una medida cautelar,
a través de un proceso cautelar. Dependerd de la eficacia de las pruebas del so-
licitante, para el éxito de esta medida, asi como también puede llegar a ser de-
terminante la voluntad del menor de edad®'”.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 87, respecto de la te-
nencia provisional, establece que: “Se podra solicitar la Tenencia Provisional
si el nifio fuere menor de tres afios y estuviere en peligro su integridad fisica,

(113) CANALES TORRES, Claudia. “Criterios sobre los supuestos de tenencia definitiva, tenencia
provisional y variacién de la tenencia”. En: Patria potestad, tenencia y alimentos. Gaceta Jurfdica,
Lima, mayo de 2014, p. 111.

(114) idem.
(115) idem. _
(116) Ibidem, p. 112. ' .
(117) fdem.
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debiendo el juez resolver en el plazo de veinticuatro horas. En los demaés ca-
s0s, el juez resolvera teniendo en cuenta el informe del Equipo Multidiscipli-
nario, previo dictamen fiscal. Esta accion solo procede a solicitud del padre o
ia madre que no tenga al hijo bajo su custodia. No procede la solicitud de te-
nencia provisional como medida cautelar fuera de proceso”.

No se encuentra el fundamento por el cual el articulo 87 det Codigo de los
Nifios y Adolescentes protege solo la integridad de los menores de tres afios
con la tenencia provisional, cuando deberia protegerse la integridad de todos
los menores. Ademads, consideramos que debe protegerse al menor no solo
dentro de las 24 horas, sino inmediatamente!'™®),

IIL. SUJETOS DE LA TENENCIA

1. Sujetos activos

Los padres o los abuelos, los cuales se denominan los tenedores.

En el caso de los padres opera de forma individual, se otorga a uno de ellos
mientras que en los abuelos opera de forma individual —a uno de ellos— o con-
junta —a la pareja de abuelos— prefiriéndose, en mejor medida, a esta iltima.

2. Sujetos pasivos

Los hijos, los cuales se denominan los tenidos.

(118) [dem.
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nifio, como sujeto de derecho que vive su problema en un lugar y momento
determinados.

Pero, de este pleito en que ha entrado en juego ese interés, se comprueba
que no se lo reclama como objeto de una pretensién, sino que se ha discuti-
do sobre cierto derecho en que ese interés estd implicado: el derecho a vivir
en una familia. Y en ese debate sobre derechos reclamados, se ha decidido
de acuerdo con el “interés superior del nifio”, De ello se tiene que, este tltimo
es, ademds de contenido de aquellos, un pardmetro o criterio en la valora-
cion de un derecho, relacién juridica o situacién concreta, o en la solucién
de un conflicto de derechos.

Esta revisién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, permite
precisar los criterios acerca de como puede abordarse la determinacién del
“interés superior del nifio” in concreto:

a)  El“interés superior del nifio” exigira proveer en primer lugar a sus
problemas inmediatos y mds graves (salud, educacién, libertad
personal...).

b)  Enla concrecién de ese interés y con la pretensién de garantizarle
sus derechos fundamentales, habra de conjugarse, por principio e
inicialmente, las necesidades presentes con las futuras que quepa
razonablemente prever.

c¢)  Es preciso incentivar la autonomia personal y funcional en la de-
finicién de su interés, por ello la alternativa que se elija debe ser
aquella que haga efectivo el ejercicio de sus derechos fundamenta-
les.

En este estado, ha llegado el momento de responder qué es el “interés
superior del nifio™ es el conjunto de circunstancias que establecen las ade-
cuadas condiciones de vida del nifio y que, en casos concretos, permiten
determinar la mejor opcién para la debida proteccién de sus derechos fun-
damentales, preservando su personalidad, de prevalencia delo espiritual so-
bre lo material (una vez asegurados ciertos minimos) y de lo futuro sobre lo
inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo), atendiendo en
lo posible sus gustos, sentimientos y preferencias, etc., que también influyen -
en los medios elegibles.
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Unidad 3: El interés superior del nifio

Este concepto tiene la bondad de referir directamente el “interés su-
perior del nifio” como un criterio general de aplicacidn sistematicamente,
como unidad de apreciacién de la decisién que se deba pronunciar en el
respeto y promocién de los derechos de la infancia, conforme al articulo 3,
primer parrafo, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

De otro lado, en el concepto propuesto se alude a criterios de objetivi-
dad parala determinacién in concreto del “interés superior del nifio’, que re-
sulta coincidente con lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que ha destacado el cardcter regulador de la normatividad de los
derechos del nifio de este principio; el que “se funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad
de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus poten-
cialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio™¥. De ello, se concluye que el interés superior del nifio
es aludido como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacién
de todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia
permitird al sujeto ¢l mas amplio desenvolvimiento de sus potenciatidades.
Para tal propdsito, “es preciso ponderar no solo el requerimiento de medi-
das especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion
en la que se hallan el nifio™®3, A este criterio han de cefiirse las acciones del
Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a
la promocién y preservacion de sus derechos. De acuerdo con ello, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha opinado que la expresién “interés
superior del nifio’, consagrada en el articulo 3 de la Convenci6n sobre los
Derechos del Nifio, “implica que el desarrollo de este y el ejercicio pleno de
sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elabo-
racién de normas y la aplicacién de estas en todos los érdenes relativos a la

vida del nifio”***,

A qué criterios de objetividad nos referimos: a tomar conocimiento de
la opinién del nifio, a conocer qué trato le brindan las personas de su en-

187 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinidn Consultiva OC-17/2002 de
28 de agosto de 2002. Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Nota 56.

188 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-17/2002.
Nota 59.

189 Ibidem, Conclusién 2.
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MWEE Facultad del jueg

El Juez especializade, en cualquier estado de lu €ausa, pondrg .
al nifie o adolescente en poder de algtin miembro ds la famili @

Ppersona distinta que retina lus condiciones de idoneidad, 5i Srtera
necesario, con conocitiento del Ministerio Piblico. o

CONCORDAHCIA CC: Adts. 240, 418 ss., 425, 426; CP: Arls. 147, 148; CNA: Arts. 8, 71, T inc, h), 81,

83, 700, 104, 109, 110, 137, 140, 180, 182, 252; CON: Aris. 3, 8, 18, 19, 20, 27,

m@ Roxana Sotomarino Cdceres

£

Este articulo establece una regla general ante los supusstos de la suspension o -

pérdida de la patria potestad de los padres; en este cago, el juez especializado serd -

el de familia o podrd ser el mixto, el cual debe tomar las medidas relacionadas con -
ta proteccién del nifio 0 adolescente y, por ello, lo pondré en poder de algiin miem.
bro de la familia o persona distinta gue retna las condiciones de idoneidad tanto
moral, psicoldgica como fisica (salud) y de recursos ecandmicos.

Se prefiere 2 los mismbros de la familia y excepcionalmente a persona dis-
tinta, en este caso, sietmpre con conocimiento del Ministerio Plblico. Somos par-

tidarios de que el nifio, nifia y adolescente quede con miembros dé [a familiay, st -

fuera el caso, con personas idémeas, pero procurando brindar al nifio una familia
definitiva. De ninguna manera consideramos que sea conveniente facilitar hogares
temporales via acogimiento cuyos resultados hasta ahora no sor difundidos povel
eate administrativo respensable. Hasta la fecha, la politica de trato a los niiios, ni-
fias y adolescentes en situacion de desproteccién familiar o de riesgo de despro-
teccion est plagada de procedimientos prolongados, engotrusos v contradiceiones
sabre {a intervencion del Poder Judicial v del ente administrativo. Sabre todo, del
afio 2011 en adelante, se hiperregulé el sistema con bajos resultados en ténminos
de efectiva proteccion a la nifiez y adolescencia.

La notmativa sugerida por el Poder Ejecutivo coma es el Decreto Legislati-
vo N* k297, que se aplicaria a nifios v nifius sin cuidados parentales o en rissgo de
perderios, tiene propuestas contradictories cuando se trata de favorecer Ta adopeitn
para dat una familia definitiva a estas personas cuando hay un grave quiebre de la
relacién con ln familia bioldgica. Como precisa el articulo 4 de la Constitucion.
subrays los instrumentes internucionales v este decreto legislativo, e fomilia es un
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aspacio clave de proteccion que contribuye & la socializacién de las normas y su

aprendizaje y, consecuentemente, en las politicas de prevencién del delito, para o

cual se puede focalizar a los grupos vulnerables, Pero por ello no se puede reem-
plazar un cuidado estable y definitivo por una temporal,

La accion de prevencion del delito sea secundaria o focalizada esti erientada
a protager a aquellos gropos vulnerables o en situacién de riesge social como es el
caso de las nifias, nifios y adolescentes sin culdados parentales o en riesgo de per-
derlos. Estz e3 la prieridad, Resulta clarisima 1a necesidad de inlervenir con las ni-
fias, nifios y adolescentes y sus familias para prevenir situaciones de violencia en
{a familiz o que propicien la comisién de delitos de nifios y adolescentes cuando
sean adultos. Pero esto se logra si garantizamos su derecho a que sean felices, al li-
bre desarrollo de su personalidad y bienestar integral. Hay gue preguntarnos st en
todos los casos el acogimiento familiar ayuda en estos casos.

Aunque ¢l Comité de los Derechos del Nifio ha realizado varias recomenda-
ciones al Estado peruano, entre ellas, las referidas al entorno familiar y medalida-
des alternativas de cuidado, 2 fin que [a legislacion nacional esté en consonancia
con las Directrices sobre 1as Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nidos,
es indispensable evaluar y apoyar los esfuerzes para que las nifies, nifios y ade-
lescentes permanezean bajo =! cuiado v proteceion de su familia cuando ella sea
positiva, pero sin incumir en soluciones temporates. Se debe buscar alternativas
de solucion permanentes en funcidn a su interés superior, con procedimientos que
ofrezcan garantias procesales plenas,

Aunque lo precisa el Decreto Legislativo N® 1297, creemos que no se (rata
solo de un texto lo que estd por hacerse. Se debe realmente mejorar la acthuacién
protectora del Estado para los nifias, nifios ¥ adolescenles que se encuentran sin
cuidados parentales o en riesga de perderlos, 2 fravés de un marce legal que brinde
apayos a la familia a fin de que cumpla su rol protector y no los exponga o vulnere
sus derechos, eliminando o disminuyendo asi los factores de riesgo que los hagan
victimas de vielencia o los conviertan en posibles adolescentes en conflicto con la

ley penal y mis adelanie dalizenentas.
i

81 ¢l Estado, 2 través del Poder Ejecutivo, pretende “tomar lag rieadns” del
tera, resulta indispensable evaluar los recursos econdmicos que se asigna y Ia ido-
reidad del personal no solo para fa proteccion de las nifias, nifios y adelescentes
sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, como parte fundamental de la po-
litica plblica de prevencidn social del delite, simo por ser ellos & futuro del pais.




CAPITULO [T
TENENCIADEL NINO Y DELADOLESCENTE

Tenencia

H Cuando Ios padres estén separados de hecha, la tenencia de las
i nifios, nifiay, adolescentes, se determing de conin acuerde entre
ellos tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolesceite.
De no existir acuerdy, o si este resultn perjudicial para los hijos,
{a tenencia lu resolverd el jues especializado dictando lus medidas
mecesarias para sn cumplimiento, pudiendo disponer {u tenencia
‘compartidu, Salvaguardands en todo moments ¢l interds superior
del nifio, nifia ¢ adolescente. ‘

LERCORDARGIAS | L2 Ant. 2 inc. 4); CC: Arts. 46, 340, 345, 418, 423 inc. 5); n§..x_.~.q.. 8 3 u,.m _.sm. Q
74 ac. ¢}, 822187, 81, 87, 136, 137, 156, 160 nc. b), 171, 173, 181; CON: A, 7.
89,12 18 15,20

- L , bea Benjamin Aguiler Llanos

Sin peqjuicio de lo manifestado a propésito de la tenencia, como uno de ios
atributos de los padres en el ejercicio de 1 patria potestad, se hace necesario ana-
lizar los supuestos que trae el presente articulo, el mismo que contempla dos situa-
ciones diferenciadas, esto es, primero se recurre &l acuerdo de los padres para el
ejercicio de la tenencia, siempre y cuando ello esté en consonancia con el {nterés
superior del menor, y el segunde escenario es coanido no hay acuerdo y entonces
alitla norma centerpla &l arbitrio del juez para resolver I tenencia y fas medidas
que debe tomar para garantizar el efectivo cumplimiento, siempre dentro del con-
texto del interés superior del nifio ¥ adolescente. Importante resaltar que esta not-
ma fue modificada para incluir dentro de ios distintas escenarios que tiene el juez
para conceder tenencia. también acudir a 12 llamada tenencia corpartida.

B i e St o

Tenencia del nifie y del adelescente ART. 81

Se ha ctorgado criterios al juzgador para resolver casos de tenencia-(articuly
§4), los mistmos que no son obligatorios, entendidndoss que mo.u, elementos Rﬁ?
_.&&m_&_ v que en tode.case el norte que debe guiar una nweman €s mo que mas
convenga 2] nifio, niia y adolescente. Asi, se seiiala que el jusz ﬁu&m €n cuenta
l2 coavivencia precedénte del menor con el padre o madre, es decir, mmmmm de que
surgiera la contienda o lilis deberd tomar en cuenta con quien estuvo viviendo el
itfante; tarabién es referente [a edad del menor, asi, si tiene menos de tres afios se

prefiere a la madre, empero elio, reiteramos no es determinante.

El articulo que venimos comentando fue medificado porla Ley N° 29269 para
adicionar un parrafo en lo concerniente a autorizar al juez, si w._ cree um&ngﬁ.
otorgar la tenencia compartida, empero la norma no sefiala criterios, Eca&:.mm%m, )
ni requisitos para llegar a esta tenencia compartida, y lo que es peor no nos dice en
qué consiste la tenencia compartida.

La tenencia compartida es una institucidn muy arraigada en Estados Unidos
de Norteamérica y, en América del Su, se implementa en Argentina.

Si nos atenemos al significado literal de la tenencia compartida tendriamos
que flegar a sefialar que esa vivencia, esa relacion fictica entre los padres y sus hi-

ios, ahora tendria que darse cuando [os progenitores han suspendido su vida en co-

mtin, § cual resuitd [feco logico hablar de compartir una convivencia con e menor
estando los padres separados, empero, si lo entendemos come la divisién temporal
de la convivencia con el menor por parte de Jos progenitores, es decir, un tiempo
para cada uno, entonces puede ser factible.

Ahora bien, la fenencia compartida no debe limitarse a la convivencia, sino
como ya se ha detallado, es un atributo impertante de la patria polestad que per-
mite, a aquel que se le ha concedido la tenencia, ejercer los .om.om mquo.mA de la
patria potestad, entiéndase dingir el proceso educativo, recibir &Em del hij 0, re-
presentarios legalmente. Por lo fanto, cuando se habla de una tensnicia compartida,
ésta debe extenderse a compartir ambos padres, no sélo fa convivencia (perfodos
de convivencia con uno y otro), sino ignalmente los owos atributos, por ejemplo,
la direccion del proceso educative, la representacion legal, recibir ayuda de ellos,
usufructuar los bienes de los hijos (si los hubiera).

Para poder llevar a cabo la tenencia compartida deben creatse las S_aﬂ.ao”
nes necesarias en el plane econdmico, social, cultural, educativo, por ejemplo, si
tenemos que compartir espacios de tiempo de convivencia con el menor, no pue-
de soslayarse el hecho de que uno de los progenitores esté en mejores condiciones
ccondimicas que otro, ¥ en ese supuesto, cuando el menor cumple Ia conyivencia
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con el progenitor corn mejores recursos econdmicos, de seguro gozard de muchas
comodidades que otro no puede ofrecer u\..mao:nnm* el menor se sentird mas satis-
fecho con aquet progenitor que le brinde mayores posibilidades de desarrollo, y
ello puede ser contraproducenie por cuanto al ejercer el otro progenitor su derecho
de vivir con &l menor, como no le ofrece las comodidades que si se las da ¢l otro,
enfonces el menor prefiere vivir con éste, desvirtuando la tenencia compartida, Por
, : ello, se debe tener mucho criterio para otorgar fenencia compartida.

E Varlacitn de la Tenencia
PR

Siresulta necesaria In variacidn de la Tenencia, el Juer ordenard,
con in asesorta del equipo multidisciplinario, que ésta se efectiie
en forma progresiva de manera gne no le produzea daito o trans-
torno. Solo cuando las circunstancias lo ameriten por enconirarse
en peligro su integridad, el Juez, por decisién motivada, ordenard
que ¢l fallo se cumpla de inmediato,

En ¢l Per, en el presente, cuando se solicita tegencia compartida, lo que se
viene haciendo es que ol juez que conoce 1a causa, bajo el titulo de tenencia com-
partida, lo que otorga es un régimen de visitns amplio, sobre todo en lo que atafie
a més dias de convivencia con el menor.

CONCORDANGIAS | CC: Arts. 340, 341, 418, 418, 421, 422; LPC: Art. 50 inc. B); ONA: Arts. 4, 86, 87,
97, 37, 138, 149, 150, 160 inc. b), 175,

,@w Benjamin Aguilar Lianos

£ REFERENCIA MALIOGRAFICA

Presupone que uno de los progenitores estd ejerciendo la tenencia del menor,
por acuerdo conciliatorio, por mandato judicial, ! cual puede provenir de un li-
tigio sabre fenencia, o como resultado de un proceso de separacién convencional
seguido ante el juzgado de familia, en donde el acuerdo de tenencia ha sido con-
secuencia el consenso de ios padres, o también puede derivarse del acuerdo ac
separacion convencional seguido ante un notario, o en la via mueicipal, en don-
de los padres, {ibremente, acordaron que la tenencia sea ejercido por uno de ellos.

s AGUILAR LLANOS, Berjamin. Derscho de Ja Familia. Ediclones Legales, Lima, 2013
+ AGUILAR LLANDS, Benjamin, Tratado de Derecho de Familia. Echorial Laxdluris, tima, 2016, -

Entonces se parte de la premisa de que existe un titufar de Ia tenenciz a quien
se quiere desplazar de la misma por razones que explicaremos a continuacion, Elfo
puede igualmente derivarse de una conciliacion si los padres han acordado tal ex-

" tremo, empero los casos mas frecuentes ocurren a proposito de los juicics de va-
© riacidn de la tenencia causada.

Fn el Derecho de Familia ¢s comtin que Ias sentencias dictadas o acuerdos to-
mados en conciliacion no se conviertan en cosa juzgada, sino que pueden ser tevi-
sadas si es que han variado las condiciones en las que se dict6 la resolucion.

Dentro de estos femas de familia, los asuntos referidos a alimentos. tenencia,
régimen de visitas, entre otros, no son firmes e inalterables, sino todo lo conlra-
tio, como ya lo hemos manifestado se pueden variar en tanto que las condiciones
o facteres que estuvieron presentes cuando se dictd la resolucién puede variar y.
en esa medida es posible, en lo que atafe a la tenencia, 1gualmente puede variar,
empero ¢llo no ocurre de ofizio. sino que tiene que ser demandada v la pretension
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a a cambiar, por ello, la variaci6n de Ia tenencia debera setr progresiva hasta que
armine adaptandose a su nuevo hogar, salvo que pot motivos graves, que ucnamn
serivarse de su estado de salud, su situacién irregular por mosfrar conductas anti-
suciales, aconsejen que este cambio de tenencia tenga que ralizarse sin mcpam:

“sse periodo de mamnﬁmeon

dz la variaci6n.de la tenencia y [a razones que se nwm,-.cﬂn: para solicitarla Ennma
que ser probada,

Los argumentes en que déscansaré ¢l pedido de variacion estarén dirigidas
que &l nifio, nifia o adolescante en miznos del progenitor que ejerce la tenencia ny
esta cumpliendo su cometido; norobvidemos que el que ejerce tenencia tiene el de
ber de custodiar al infante, y 5i el menor se encuenira en precaria situacion por ¢
descuido, abandonoe, material y/o moral, deben tomarse medidas para que pase
poder del otro progenitor y, si €ste no existiera, un familiar puede solicitarlo, todg
ello en aras def jnterés superior del nifio y adolescente.

© Una de las causas que vienen scurrieade con clerta frecuencia es el no cum-

‘plimicato del régimen de visitas establecide a favor de uno de los progenitores y,
nte el requerimiento de su cumplimiento, quien viene ejercicndo la tenencia hace

caso omiso & todos los apercibimientos, en esa circunstancia, no cabe ot medi-

'da que el de variar la tenencia tal como lo sefiala el articulo 91 del Cédigo de los

‘Nifios y Adolescentes, ¥ el proceso deberd seguirse ante el juez que n_m”n:,paa la
‘tenencia Dﬂm_.ﬂm.ﬂ.m.

El mwwﬂ.,n,ﬁ custodia lo tiene el progenitor que gjerce la tenencia, y ello implica.
cuidar, nBHqﬁﬂ garantizar ¢l efercicio de sus derechos (alimentos, educacidn, sa-
tud); ahora bien, si al menor se le observa en condiciones de precariedad en cuan-
to a su salud, o se ha producido desercién escolar, o el menor se ha alejado de |a
casa en donde vivia con su progenitor, o tefmina cometiendo actos de infraccidi
de laley penal, entonces estamos ante un menor abandenado materialmente o mg-
ralmente, y abandonado precisimente por aquel o aquetla progenitora que tiene el
deber de cuidarlo, y al no hacerlo se justifica que ¢l otro progenitor o familiar de
mfante solicite {a variacidn de la tenencia, que como es de observar no se termi-
na cumpli¢ndose en cuanto a sus mnnm que mon ?_%ao uBHSEP y garantia det
" ejercicio de sus derechos. o

% RereReNciA BBLIGGRAFIEA
= -

«  AGUILAR LLANOS, Bsnjamin, Derecho de Ja Famijia. Edicicnes Legales, Lima, 2013.
2 AGUILAH LLANGS, Senjamin. fratadc o Derecho de Familla. Editerat Lex3lis, Lima, 2016,

El proceso a seguir pare una variacién 'de tsnencia puede ser, a través de la;
conciliacion, si es que la titularidad de la tenencia le fue acordada al progenitor a
través de un acuerdo conciliatorio, en ese supuesto, v ante dificultades del ejerci-
tio de fenencia por. parte de aguel que venia ejerciéndolo, entonces, se recurte al
centro de conciliacion para variar la tenencia, y en este caso conceder al otro pro-
geaitor. Obsérvese que, ea este case, no se requiers de inconductas por parte del -
que gjercié Ia tenencia v, mas bien, el cambio se debe a imposibilidades Eﬂmﬂn_%
para seguir ejerciendo la tenencia.

El caso mds frecuente de variacidn de tenencia se ventila judicialmente, y &l
competente para conocer estos casos es el juez de familia, y lo hard con las normas
que fija el proceso finico, tal como Ja establece el maoao 164 v siguientes del C6-
dige de los Nifios y Adelescentes:

Sefiala fa norma que si se ordena la variacion entonces ésta debe ser progresi-
va, afin de evitar traumas en & menor.

Repirese que el menor ha desarrollado un habitat (entiéndase su vivencia con
el progenitor. sus relaciones amicales, su vida escelar etc), v es en ese entormo que
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SUMILLA: Siendo que la tenencia
compartida
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Lima, ocho de agosto

de dos mil dieciséis.-

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

y la votacion correspondientes, emite la siguiente sentencia.---------

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

FUNDAMENTOS DEL RECURSO.- Esta Sala Suprema, mediante
resolucién de fojas sesenta y nueve del cuadernillo de casacion, de
fecha veinte de octubre del dos mil quince, ha declarado
procedente el citado recurso de casacion, por las causales de: 1)
Infraccion normativa material de la Ley nimero 29269 - Ley

gue modifica los articulos 81 y 84 del Cédigo de los

Nifilos y Adolescentes, incorporando la tenencia compartida,
alegando que dicha infraccion se ha producido porque la sentencia
de vista en su considerando décimo desconoce la mencionada ley,
refiriendo que el sistema peruano ha adoptado la tenencia de
caracter monopar ental; y Il) De forma
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excepcional, en aplicacion del articulo 392-A del Cadigo Procesal Civil,
modificado por la Ley niumero 29364, por la causal d e: Infraccién normativa
procesal del articulo 139 incisos 3y 5 de la Constitucion Politica del Peru,

a efectos de evaluar si la Sala Superior ha cumplido con motivar debidamente,
y si ha aplicado normas que resultan pertinentes al caso de autos.------------------

CONSIDERANDO: ~---nmmmemmmmemmmeemmmea S —

PRIMERO.- 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 econémicos-
fracaso la convivencia en agosto de dos mil doce. El demandado demostré una
conducta irresponsable no cumpliendo con sus obligaciones econdémicas,
motivo por el cual le inicié una demanda de Cobro de Alimentos que se tramito
ante el Juzgado de Paz Letrado de Arequipa. Nunca privd 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 permitié 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. El demandado se

nego 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.-------=-=--=-=mmmmmmmmmm e

SEGUNDO.- A fojas ciento doce, Edison Vargas Estrada contesta la demanda
sefialando que es empleado, con trabajo estable en el Hospital de ESSALUD
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de Cusco, laborando en forma ininterrumpida por quince aflos como personal
administrativo de la Red Asistencial, dedicandose a su trabajo y al cuidado
exclusivo de su menor hijo debido al abandono econémico y moral de la
demandante. Con ella se conocieron aproximadamente en setiembre del afio
dos mil siete en dicho centro laboral, siendo que la demandante no le manifestd
gue tenia un hijo de otra relacion sentimental y que en esa época convivia con
el padre de su menor hijo en la ciudad de Arequipa, siendo que sé6lo cuando la
accionante se embarazo, en agosto de dos mil ocho, le puso en conocimiento
de ello. La demandante mantiene una serie de problemas con su ex conviviente
a razon de las denuncias que se han instado ambos en la ciudad de Arequipa,
siendo que mantienen conflictos, peleas, escandalos muy graves en el domicilio
donde se encontraba su menor hijo en la ciudad de Arequipa, por lo cual se
encuentra en inminente peligro de ver afectada su integridad fisica, psicologica
y moral. Afirma que siempre de forma responsable y madura quiso preservar su
relacion con la demandante, siendo falso que tenga problemas de alcoholismo.
Nunca desampard econémicamente a su menor hijo, y la accionante le ha
iniciado un proceso de Alimentos de mala fe, siendo que siempre le gir6é dinero
a través del Banco de la Nacion, asi como le entregaba dinero en forma
personal, llevaba viveres y prendas de vestir para su menor hijo, e incluso para
el otro hijo de la demandante. Con el tnico afan de comunicarse con su hijo
hizo instalar un teléfono fijo en el domicilio donde se encontraba viviendo en
Arequipa; sin embargo, la demandante en muchas oportunidades cortaba el
teléfono y no le comunicaba con su hijo. Para el mejor cuidado de su menor hijo
contrato6 los servicios de una nana ya que la actora salia a su centro laboral a
las siete de la mafana y retornaba a altas horas de la noche, estando dicho
menor practicamente abandon ado. Luego de hacer varios viajes a la ciudad de

Arequipa, los abuelos maternos le reiteraron que lo mejor seria que su menor



hijo esté a su cuidado y que lo llevara a la ciudad del Cusco porque no solo
estaba desatendido, sino que estaba en riesgo su integridad fisica, psicologica

y moral. Su menor hijo no estaba bien cuidado vy,

3



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 3767-2015

CUSCO
TENENCIA' Y CUSTODIA DE MENOR

por el contrario, estaba practicamente abandonado a | igual que su medio
hermano, siendo que el veintidos de diciembre de dos mil doce, visité una vez
mas a su hijo en la ciudad de Arequipa, encontrando lo en estado calamitoso,
sin aseo personal, con ropa no adecuada, mal de salud; motivo por el cual le
reclamo a la demandante, quien le manifestd que ya no podia con el cuidado de
sus dos hijos y que era mejor que lleve a su menor hijo al Cusco.
Sorprendentemente la accionante habia asentado una denuncia en la ciudad de
Arequipa y, posteriormente, en la ciudad del Cusco, enterandose recién que
habia sido demandado en el mes de noviembre de dos mil doce por Cobro de
Alimentos. Viendo el abandono moral y econdmico de su hijo, al que fue
sometido por su progenitora, asi como por el grave peligro que corre su
integridad fisica, psicologica y moral, debido a los problemas que mantiene
aquélla con el progenitor de su hijo mayor, es el demandado la persona
indicada para brindar custodia y tenencia en su menor hijo, ya que le brinda
mejores atenciones y esta en mejor situacion de desarrollo, en un clima de
tranquilidad y armonia, en compafia de sus familiares, donde percibe armonia
y paz, considerando, ademas, que no puede abandonar su formacion educativa
ya que se encuentra matriculado en la Institucion Educativa Nuestra Sefora del

ROSAN0. - m oo oo e

TERCERO.- El A quo, mediante sentencia de fojas novecientos veinte, de fecha
veintiocho de enero de dos mil quince, declara fundada la demanda. Como
fundamentos de su decision sostiene que del acervo probatorio se tiene que el
menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera, entonces de tres afios de edad, se
encontraba en poder de la demandante; sin embargo, el demandado lo apart

de su cuidado. Asimismo, indica que se ha determinado que la composicion de



la familia de la demandante alcanza sélo a la actora y a su hijo mayor David
Alejandro Portocarrero Cabrera, de nueve afios de edad, y si bien aquélla
habria padecido de violencia familiar, por parte de Armando Portocarrero
Osorio -progenitor de su hijo mayor-, ello se produjo antes del nacimiento del
segundo hijo de la demandante (veinticinco de abril de dos mil
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nueve); no habiéndose demostrado que los hechos de violencia familiar
suscitados en esa fecha hayan continuado, por lo tanto, no existe posibilidad
alguna de riesgo contra la integridad fisica del menor. Por el contrario, se infiere
del acervo probatorio consistente en informes psicolégicos y sociales, que el
ambiente donde actualmente se encuentra viviendo el menor no es el adecuado
para el desarrollo de su personalidad conforme han arrojado los informes
psicolégicos, ya que el demandado es inestable emocionalmente, es violento,
vulgar y sarcastico, lo cual concuerda ta mbién con la evaluacion del menor, ya
gue no puede hablar de su progenitora delante del demandado y tampoco
puede afirmarse en el nucleo familiar donde se encuentra, no puede contrariar a
su progenitor, lo que significa que el demandado ejerce control sobre las
respuestas y formacién del menor, lo que hace que sea inestable
emocionalmente, advirtiéendose indicios de una alienacion del menor en contra
de la demandante, por lo que las Optimas condiciones econdémicas que el
progenitor le brinda no resultan suficientes ante la inestabilidad emocional en el
ambiente en que se encuentra. A su turno, en lo que concierne a la accionante
Elvira Erika Cabrera Huayllani, el A quo indica que se ha establecido que no
presenta sintomatologia psicopatolégica que le impida una adecuada
percepcion y evaluacion de la realidad, siendo que si bien tiene personalidad
con rasgos inestables, tiene capacidad de percibir y evaluar la realidad;
asimismo, presenta una reaccion ansiosa mixta depresiva que esta asociada a
la situacion de su menor hijo y al proceso judicial de Tenencia. En el informe
social se tiene que ésta, reune las condiciones necesarias para poder asumir la
responsabilidad y crianza del menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera. De todo
ello, infiere que quien se encuentra en mejores condiciones para la crianza y
cuidado del menor es la demandante, puesto que existe mayor estabilidad

sobre todo emocional en ella, tanto mas, que la nor ma es clara al sefialar que



en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, el hijo debe permanecer con el
progenitor con el que vivid mayor tiempo. Finalmente, a fojas quince, obra la

Resolucion nimero uno, de fecha cinco de noviembre de dos mil cinco, sobre
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un proceso de Alimentos, seguido por la demandante contra el recurrente, sin
embargo no se acredita que el demandado se encuentre al dia en sus

pensiones alimenticias, por lo que no procede fijar un régimen de visitas para el

recurrente. oo

CUARTO.- Una vez apelada la mencionada sentencia, la Sala Superior,
mediante sentencia de vista de fojas ochocientos cuarenta y cinco, de fecha
treinta de junio de dos mil quince, la confirma. Como fundamentos expone que
el sistema peruano ha optado por la tenencia de caracter monoparental, es
decir, sélo uno de los progenitores puede gozar de la misma, fijandose un
régimen de visitas para el otro. Asimismo, de la revisién del expediente, colige
gue el menor actualmente cuenta con seis afios de edad y vive con su padre,
pero conforme a lo manifestado por la demandante en sus diversos escritos, el
demandado no le permite ver al menor, lo que es corroborado con los
resultados de las diferentes pericias psicolégicas y los informes sociales antes
descritos, situacion que se torna mucho mas grave, en tanto el A quo concedié
la tenencia provisional a favor de la demandante, conforme se desprende de la
Resolucién niamero 41 recaida en el incidente con ni mero de Expediente 183-
2013-42-1001-JM-FC-01 (que obra a fojas cuatrocientos ochenta y cinco de
dicho cuaderno); y requirio en varias ocasiones que el demandado cumpla con
la entrega del menor a su madre, sin embargo, el recurrente demostré una
conducta reticente a cumplir con dichos mandatos, habiendo incluso sido
pasible de detencion por veinticuatro horas (Resolucion nimero cincuenta y
tres, que obra en el cuaderno niumero 183-2013-42-10 01-JM-FC-01, a fojas
seiscientos ochenta y uno). Asimismo, no puede pasar desapercibida la
conducta del demandado, quien al ser entrevistado en la visita social (fojas

setecientos veintiuno), rehusé dar el nombre de la institucion educativa donde



el menor cursa sus estudios, sefialando que lo hace por seguridad, con la
finalidad de que la demandante no conozca dicha informacién, de otro lado a fin
de lograr la ejecucion de sus mandatos el A quo incluso llevé a cabo una

diligencia de allanamiento del domicilio del demandado (Acta de fojas
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ochocientos cincuenta y siete, en el Expediente nim ero 183-2013-42-1001-JM-
FC-01), sin embargo no logré hallar al menor. Se concluye entonces que quien
propicia el alejamiento del mismo de su madre es el demandado; es decir,
asume una conducta con predisposicion para impedir que la demandante se
reina con su hijo, lo que definitivamente debe tene rse en cuenta, ya que es
atentatorio al bienestar del menor por afectar su estabilidad emocional,
conforme se advierte de las evaluaciones psicoldgicas practicadas al mismo.
En las diferentes entrevistas realizadas al menor, éste ha indicado que desea
vivir con su padre, sin embargo, en los informes psicologicos se ha
diagnosticado que el menor se halla necesitado de afecto, y que se
desenvuelve en un ambiente que le impide actuar con libertad, pues existe
dependencia hacia su padre para la satisfaccibn de sus necesidades;
mostrando ambivalencia y confusion con respecto a sus sentimientos hacia sus
padres, no evidenciandose vinculacion afectiva con ninguno de ellos; todo ello
aunado al hecho que se le impide mantener contacto con su madre,
definitivamente esta situacion vulnera su estabilidad emocional y la satisfaccion
real de sus necesidades afectivas. Consecuentemente, es posible colegir que lo
manifestado por el menor de continuar viviendo con su padre, no obedece a su
verdadero deseo, en tanto conforme se advierte del Informe Social de folios
setecientos veintiuno, los presuntos malos tratos sufridos por parte de su
madre, que son sustento para rechazar vivir con esta Ultima, son afirmaciones
producto de la influencia del padre hacia su menor hijo, lo que concuerda con el
informe psicologico correspondiente al menor, que obra a fojas quinientos trece.
Entonces, si bien el menor no tiene animadversion hacia su padre, pero de
otorgarse la tenencia a favor de éste, no seria beneficiosa para el menor, en
tanto conforme los considerandos expuestos, el demandado atenta contra su

equilibrio emocional al privarlo de la presencia y atencion de su madre, no



resultando suficiente que se brinde al menor solo comodidades materiales, ni
se vele solamente por su salud fisica. Siendo la edad del menor del cual se

solicita la tenencia, seis afos, devendria en idéneo se otorgue la tenencia a
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favor de su madre, en tanto, no se probo que lo tuviera desatendido, o haya
ejercido actos de violencia familiar en su agravio, como alega el demandado,
debiendo tenerse en cuenta ademas que el menor vivi 6 con ella desde su
nacimiento hasta el veintiséis de diciembre de dos mil doce. Asimismo de las
diferentes evaluaciones psicologicas practicadas a la demandante no se
advierte alteracion mental alguna, ni aspectos que conlleven a considerar
inadecuado que el menor esté bajo su cuidado, como ocurre con el demandado
quien ademas de impedir que su madre visite al meno r, ejerce influencia
negativa en su contra, al instruirle que hable mal de ella. Por lo expuesto, si
bien ambos padres biolégicos detentan la patria potestad, la tenencia se le
debe otorgar a la madre bioldgica, debiendo confirmarse la resolucion materia
de apelacion, lo que no debe significar que no se establezca un régimen de
visitas, que permita al menor, seguir vinculado a quien siempre sera su padre y
gue también le permita estrechar lazos con él; no siendo razonable se impida al
demandado visite a su menor hijo, sustentandose que incumplié con sus
obligaciones alimentarias, sin que ello haya sido acreditado fehacientemente;
asimismo, en salvaguarda del interés del menor, procurando se logre que la
relacion de padre e hijo se fortalezca y estabilice, deviene en irrazonable que se

admita el deterioro del vinculo paterno filial por el incumplimiento de las

prestaciones alimentarias. —-----=-=========mmmmmmmm oo

QUINTO.- Como se ha establecido en el Tercer Pleno Casatorio Civil,
celebrado por las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, a proposito de la Casacion numero 4664-2010-
Puno, la naturaleza del proceso de familia es tuitiva, y “se concibe como aquél

destinado a solucionar con prontitud los conflictos que surjan dentro de las



relaciones familiares y personales, ofreciendo proteccion a la parte perjudicada,
ya sea que se trate de hijos, padres, conyuges, hermanos, etc., de alli que se
diferencia del proceso civil debido a la naturaleza de los conflictos a tratar, y
qgue imponen al Juez una conducta conciliadora y sensible, que supere los
formalismos y las meras cuestiones técnicas, reservando la confrontacion como
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altima ratio”l, lo cual guarda relacién con lo establecido en el articulo X del

Cddigo de los Nifios y Adolescentes, por el cual el Estado no so6lo debe
garantizar un sistema de administracion de justicia especializada para los nifios
y adolescentes, sino que en los casos sujetos a resolucion judicial o
administrativa en los que estén involucrados nifios o adolescentes seran

tratados como problemas humanos. e e

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

conformidad con lo dispuesto en el articulo 396 del Cadigo Procesal Civil.--------

SETIMO.- En cuanto a la Tenencia del menor, como expresion de la patria
potestad, por la modificatoria introducida por la Ley numero 29269, del dieciséis
de octubre de dos mil ocho, el articulo 81 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes dispone que cuando los padres estén separados de hecho, la
tenencia de los nifios, nifias o adolescentes se determina de comun acuerdo
entre ellos, y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente, siendo

gue de no existir acuerdo, o si éste resulta perjudicial para los hijos, la tenencia



la resolvera el Juez especializado, dictan do las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en

todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente.-----------=-=-==-=-=---

13entencia de Casacion N° 4664-2010-Puno, fundament o 11.
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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
gue la patria potestad queda incolume, es decir, am bos padres siguen
gjerciéndola (...). Los hijos viven de manera alterna tiva y temporal con uno y

otro progenitor, las relaciones personales se alternan con la convivencia
ordinaria en una distribucién 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 Convencién sobre los Derechos del Nifio, que
resalta la importancia de que el nifio no sea separado de sus padres, sino
cuando sea estrictamente necesario para preservar su interés.-----------------------

NOVENO.- Siendo ello asi, se tiene que al momento de emitir la sentencia de
vista, la Sala Superior indicé en su considerando décimo que (sic) “El sistema
peruano ha optado por la tenencia de caracter monoparental, es decir sélo uno
de los progenitores puede gozar de la misma, fijandose un régimen de visitas
para el otro”, siendo que de ello se desprende que al momento de emitir su
fallo, lo hizo negando la posibilidad de establecer si era lo mejor para el menor
gue 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 Cédigo de
los Nifios y Adolescentes. Sin embargo, se tiene que el Ad quem si ha
ingresado al andlisis de si era conveniente 0 no pa ra el interés del menor el
gue su padre continde ejerciendo su tenencia, aspecto g ue 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
guinientos trece) y de su progenitor (fojas doscientos sesenta y seis y

guinientos siete), se evidencia que el menor presenta un apego a la figura

2 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique; Tratado de Derecho de Familia, Tomo IIl.; Gaceta
Juridica, Lima; 2012; p. 375.
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paterna, pero con falta de estabilidad emocional por una inadecuada
estimulacion afectiva. Asimismo, siendo que la tenencia compartida presupone
la separaciébn de hecho de los padres del menor, se hace necesario para
concederla que entre éstos exista -0 sea probable- una relacion de
colaboracion y coordinacion constante, toda vez que so6lo 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 situacion 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-, habiéndose incluso encontrado indicios de
alienacion parental en perjuicio de aquélla, este Supremo Tribunal considera
gue no resulta posible conceder la tenencia compartida a favor de ambos
padres, por lo que la evidente inaplicacion del articulo 81 del Codigo de los
Niflos y Adolescentes en que se ha incurrido al expedir la recurrida, si bien
afecta su motivacion, no es casable por ajustarse su parte resolutiva a derecho,

como lo dispone el articulo 397 del Cddigo Procesal Civil.------------=--=-mmmeemmev

DECIMO.- En cuanto a la infraccion normativa del articulo 84 del Codigo de los
Niflos y Adolescentes, se tiene que a partir de la modificatoria introducida por la
Ley numero 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 co n el progenitor con quien
convivié 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 0 adolescente debe sefialars un régimen de visitas,
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siendo ademas que en cualquiera de los supuestos, e | Juez priorizara el
otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del
nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con elotro progenitor. Siendo asi,
se tiene que no se aprecia tal infraccion normativa, toda vez que los criterios
establecidos en dicha disposicidn 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, sefalada 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. -----mmmmm e e

DECIMO PRIMERO.- Finalmente, respecto a la causal de infraccion normativa
admitida excepcionalmente, de la revision de la regulacion normativa aplicable
al caso, este Supremo Tribunal aprecia que pese a que las instancias de mérito
determinaron una variacion de la tenencia del menor a favor de su madre, no
aplicaron el articulo 82 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, por el cual,
debia ordenarse, con la asesoria del equipo multidisciplinario, que ésta se
efectle en forma progresiva de manera que no le pro duzca dafio o transtorno,
lo cual resulta relevante para el caso de autos, tomando en cuenta la edad del
menor y el apego emocional que tiene con su padre, con quien ha vivido los

ultimos afios. Asi, el extremo de la parte resolutiva de la apelada que dispone



gue el menor sea entregado en un plazo de cinco dias después de notificada la
sentencia, constituye decision que podria perjudicarlo, debiendo ser dicha
variacion de forma progresiva y por periodos de alternancia, aprovechando
para su inicio el siguiente periodo de vacaciones escolares del afio dos mil

diecisiete, a fin de no interrumpir los estudios escolares del menor. Asimismo,
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dado que se ha fijado un régimen de visitas para el demandado, quien

continuara por ello en contacto con el menor y su m adre, la terapia psicolégica

a la que sera sometido el menor debe también ser br indada a ambos padres a

fin de lograr también en ellos estabilidad psicolégica y emocional para

garantizar el fortalecimiento del vinculo afectivo con su hijo, asi como el respeto

y consideracion del otro progenitor, lo que se justifica tanto por el caracter

excepcional de la casacion concedida, como por el interés superior del menor.--

Por las consideraciones expuestas, y de conformidad con los articulos 396 y
397 del Codigo Procesal Civil, declararon FUNDADO EN PARTE el recurso de
casacion interpuesto por Edison Vargas Estrada a fojas mil ciento cuarenta y
cinco; por consiguiente, CASARON PARCIALMENTE la sentencia de vista de
fojas mil noventa y dos, de fecha treinta de junio de dos mil quince, emitida por
la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cusco, 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 soOlo 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 as esoria 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

13



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 3767-2015

CUSCO
TENENCIA' Y CUSTODIA DE MENOR

Multidisciplinarios de las Cortes Superiores de Justicia de Arequipa y Cusco,
a través del Juzgado competente de dichas ciudades, sometan también a
terapia psicolégica a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani y al
demandado Edison Vargas Estrada, en el nUmero de sesiones que resulten
necesarias, debiéndose informar acerca de los avances obtenidos que
propenderan a lograr su estabilidad psicoldgica y emocional, asi como el
respeto y consideraciéon hacia el otro progenitor; DISPUSIERON la
publicacién de la presente resolucion en el Diario Oficial “ElI Peruano”, bajo
responsabilidad; en los seguidos por Elvira Erika Cabrera Huayllani contra
Edison Vargas Estrada, sobre Tenencia y Custodia de Menor; y los

devolvieron. Ponente Sefior Miranda Molina, Juez Supremo.-

S.S.

MENDOZA RAMIREZ

ROMERO DIAZ

CABELLO MATAMALA
MIRANDA MOLINA

YAYA ZUMAETA
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RESUMEN

El presente analisis juridico, se refiere a un importante caso resuelto por los
integrantes de LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA: mediante la Casacién N.° 3767-2015-CUSCO,
TENENCIA'Y CUSTODIA DE MENOR. Donde el objetivo es realizar un ponderado
analisis, sobre el tema, de la infraccién normativa material de la Ley N.° 29269,
Ley que modifica los articulos 81 y 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
incorporando la tenencia compartida, alegando que dicha infraccion se ha
producido porque la sentencia de vista en su considerando décimo, desconoce la
mencionada ley, refiriendo que el sistema peruano ha adoptado la tenencia de
caracter monoparental.




Entre el Resultado, el colegiado ha establecido que la privacion deliberada del
menor a mantener contacto con el otro progenitor supone la existencia de indicios
de alienacion parental, no puede concederse una tenencia compartida a favor de
ambos padres, si la colaboracién y coordinacion no es posible debido a los indicios
de alienacion parental, la conducta negativa o conformacional de uno ellos
pondrian en mayor riesgo la integridad emocional y fisica del nifio, nifia y
adolescente.

En conclusion, el presente analisis concluye a través de la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema al resolver la Casacion N° 3767-2015- Cusco, donde la sefiora Elvira
Erika Cabrera Huayllani interpone demanda de tenencia y custodia de su menor hijo
contra Edison Vargas Estrada los jueces supremos declararon fundado en parte el
recurso solo para establecer que la entrega del nifio, a la madre en favor en caso de
tenencia monoparental, debe ser progresiva con ayuda del equipo
multidisciplinario a fin de no le producir ningin dafio o trastorno al menor.

INTRODUCCION

El presente trabajo juridico es referente al analisis de la Casacion N° 3767-

o : l 1 o

El presente recurso Casatorio se declard procedente por las causales
de: I) Infraccién normativa material de la Ley N°® 29269 - Ley que
modifica los articulos 81 y 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
incorporando la tenencia compartida, alegando que dicha infraccién
se ha producido porque la sentencia de vista en su considerando
décimo desconoce la mencionada ley, refiriendo que el sistema
peruano habia adoptado la tenencia de caracter monoparental; y II)
De forma excepcional, en aplicacidn del articulo 392-A del Cédigo
Procesal Civil, modificado por la Ley N° 29364, por la causal de:
Infraccion normativa procesal del articulo 139 incisos 3y 5 de la
Constitucion Politica del Peru, a efectos de evaluar si la Sala Superior
ha cumplido con motivar debidamente, y si ha aplicado normas que

resultan pertinentes al caso.




VEGA UGARTE, Wifalavel (2017), en su
investigacion titulada “La proteccion a
los derechos y deberes inherentes a la
patria potestad y el delito de
sustraccion de menor de edad.

-

LOPEZ REVILLA, Vanessa Paulina
(2016), en su investigacion titulada
"“Elementos intervinientes en el
procedimiento de tenencia de los hijos
en los juzgados de Familia de Lima

CHONG ESPINOZA, Suan Corali (2015),
en su investigacion titulada “Tenencia
compartida y desarrollo integral del
nifo, nifia y adolescente a nivel del
Primer Juzgado Transitorio de Familia,
Lima Sur, 2013"

B\ .

MARCO TEORICO

T
* Se vulnera el derecho al desarrollo armdnico e integral del nific, por |a falta de medidas
coercitivas por parte de la judicatura. Desde la intervencién de la policia nacional, el
representante del ministerio publico y el juez, debe procurar la proteccién de la integridad
fisica y psicoldgica del nifio, nifia o adolescente que ha sido sujeto de sustraccidn, este
desarrollo arménico e integral, justamente se quiebra, por la prioridad equivocada de

algunos padres de sus intereses por los intereses del nifio.
L

f
« El Principio del Interés Superior del Nifio resulta un factor y principio muy importante, en la
medida de que en el dmbito de su aplicacién, 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 integracién con sus padres,
quienes son los responsables a tenor de dicho principio, de garantizar su colaboracién

en actos que puedan afectar a sus hijos.
L

* LaTenencia 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 del juzgado transitorio de familia del distrito de San Juan de
Miraflores, Lima Sur en el afio 2013.

DEFINICIONES CONCEPTUALES

Definicion de familia

La familia “estd conformada por dos o mas personas
unidas por el afecto, el matrimonio o la filiacion, quienes
conviven, aportan sus recursos econémicos en comun y
consumen conjuntamente una serie de bienes en su vida
cotidiana”; a la vez, la familia “es entendida como el
primer espacio donde se desarrollan las personas, por lo
que merece proteccion por parte de los Estados, los
cuales deben reconocer y aceptar las diversas formas de

organizacion de las familias”




Estd constituido por
normas, principios y
fuentes de derecho,
encargandose de regular
[ los aspectos personalesy
patrimoniales de la
familia, en la
constitucion,
organizacion, asi como en
la disolucion del vinculo
matrimonial

La familia en
F

Constitucion
Politica del
Peru:

Es el conjunto de normas
legales que regulan las
relaciones juridicas de los
conyuges entre si, con los
parientes y aun con la misma
colectividad.

El Derecho
de familia

Tiene como fundamento la
dignidad de la persona
humana

¢ Elarticulo 4° de la Constitucion
Politica de 1993, establece que, “La
comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familiay
promueven el matrimonio.
Reconocen a estos Ultimos como
instituciones naturales y
fundamentales de la sociedad. La
forma del matrimonio y las causas
de separacion y de disolucion son
reguladas por ley”.

patrimonial que tienen

constituir, organizary

Es el conjunto de \
normas juridicas, de
orden personal y

como finalidad

disolver la familia.




PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El interés superior de las
nifias, nifios y adolescentes
se basa fundamentalmente

en el bienestar integral de
estos sujetos de derecho,
garantizando su desarrollo,
fisico, psicologico y social,
respetando ante todo sus
derechos y libertades;
ademas se deben considerar,
al principio de no
discriminacion, de
supervivencia y desarrollo,
asi como de respeto de la
opinion del nifio para
determinary aplicar el
j‘\principio del interés superior.
\

buucibp, \ ~2nbeLioL

Funciones

normativas

El principio del interés
superior tiene las siguientes
funciones normativas:

Como principio

El deber de satisfacer
garantista todos los derechos

El Comité de los Derechos
del Nifio en su
Observacion General N°
14, sobre el derecho del
nifio a que su interés
superior sea una
consideracion primordial,

sefiala un concepto triple
del principio del interés

superior del nifio, pues se
le considera un derecho
sustantivo, un principio
juridico interpretativo

fundamental y una norma

de procedimiento

El deber de privilegiar
ciertos derechos de los




* En el Pery, la (Ley N° 30466, 2016) — Ley que
establece parametros y garantias procesales para la
consideracion primordial del interés superior del

r
El Interes
supe rior del N i ﬁo nifio, establece en su articulo 3 los parametros de
. .y aplicacion del interés superior del nifio, en el cual

en Ia Ieg IS|aCIOI"I sefiala que, “para la consideracion primordial del

- interés superior del nifio, de conformidad con la
naC|ona| Observacion General 14 de la Convencién sobre los
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LATENENCIAY LA TENENCIA COMPARTIDA

La ’Sujetos de
Tenencia la tenencia

| “En el Derecho de Familia, | . )
la tenencia es sinénimo de Sujetos activos: Los
estar juntos, tener al hijo a || padresolosabuelos, los
su lado, es la convivencia cuales se denominan los
de manera inmediata de tenedores.
padre y/o madre con sus L
— hijos, es aquella facultad
establecida cuando existe
una separacion de cuerpos
o divorcio que permite a
uno o ambos padres
quedarse al cuidado
inmediato de los hijos".

Sujetos pasivos: Los hijos,
! los cuales se denominan
los tenidos.

b




N

Tipos de tenencia, Tipos de tenencia,

segun su forma de segun la titularidad
ejercicio: de su ejercicio
| | Tenencia | | Latenencia
definitiva monoparental
B v 9 A
i R @ N
| Tenencia | | Latenencia
provisoria compartida
- J - 4
i E
| | Tenenciade
hecho




Tenencia
compartida

r

También es denominada con el
término de coparentalidad, busca
el reconocimiento de la
responsabilidad de ambos padres
con sus hijos, ejerciéndola de igual
manera a pesar de la separacion de
hecho o disolucién del vinculo
matrimonial

Caracteristicas de la
tenencia compartida

La tenencia compartida tiende a
otorgar la labor cotidiana a ambos
padres en distintos periodos de
tiempo, asumiendo, no solo las
funciones propias de la patria
potestad desde la lejania, sino

también dando primacia al

acercamiento porigual a ambos.

Es una institucion de Derecho de
Familia.

Las principales caracteristicas, son:

Busca preservar la integridad de la
familia, al permitir que los hijos
mantengan la convivencia con
ambos padres.

Se origina por la separacion de
hecho, invalidez o disolucién del
matrimonio, cuando los padres no
conviven.

Consolida la relacion paterno-filial,
en el sentido de que la patria
potestad no se pierde por la
separacion de los padres.




FORMULACION DEL PROBLEMA

¢ ;LaCasacion N° 3767-2017-CUSCO, aplica
correctamente la norma y el Principio del
Interés Superior del Nino y del Adolescente
en el procedimiento de tenencia y custodia
de un menor?

. gCuéIes. son los elemento_s intervinientes en el

PROBLEMAS  fzimesiemmenmrren
i ;Cualeslai rtancia del Principio del

ESPECIFICO " {iiasioeion delninoy del Adslescente

en los procedimientos de tenencia?

¢ Determinar si la Casacion N°

3767-2017-CUSCO, aplica
0 BJ ETIVO correctamente la normay el
Principio del Interés Superior del

G E N E RAL Nifio y del Adolescente en el

procedimiento de tenenciay
custodia de un menor.

* Determinar los elementos
intervinientes en el procedimiento

OBJETIVO |ttt
ESPECIFICO |[REratysimen
e e




VARIABLES

VARIABLE
INDEPENDIENTE

| SUPUESTOS

SUPUESTO SUPUESTO
GENERAL ESPECIFICO

VARIABLE
DEPENDIENTE

METODO DE
INVESTIGACION

MUESTRA

TECNICAS E
INSTRUMENTOS DE
RECOLECCION DE DATOS

PROCEDIMIENTO DE
RECOLECCION DE DATOS

VALIDEZY
CONFIABILIDAD DEL
ESTUDIO

METODOLOGIA

PLAN DE ANALISIS,
RIGORY ETICA




RESULTADOS
&

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

¢

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 incélume, 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”. En ese sentido, la figura juridica de la tenencia
compartida debe entenderse de conformidad con lo dispuesto en el articulo g de la Convencion 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.

DISCUSION

&

En cuanto a la infraccién normativa del articulo 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, se tiene que a partir de la
meodificatoria introducida por la Ley nimero 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 debera permanecer con el
progenitor con quien convivié 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 ademds que en cualquiera de los supuestos, el Juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o
custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor.

U

Finalmente, respecto a la causal de infraccién normativa admitida excepcionalmente, de la revisién de la regulacién
normativa aplicable al caso, este Supremo Tribunal aprecia que pese a que las instancias de mérito determinaron una
variacién de la tenencia del menor a favor de su madre, no aplicaron el articulo 82 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, por el cual, debia ordenarse, con la asesoria del equipo multidisciplinario, que ésta se efectie en forma
progresiva de manera que no le produzca dafio o transtorno, lo cual resulta relevante para el caso, tomando en cuenta
la edad del menor y el apego emocional que tiene con su padre, con quien ha vivido los Oltimos afos. Asi, el extremo de
la parte resolutiva de la apelada que dispone que el menor sea entregado en un plazo de cinco dias después de
notificada la sentencia, constituye decisién que podria perjudicarlo, debiendo ser dicha variacién de forma progresiva y
por periodos de alternancia, aprevechando para su inicio el siguiente perfodo de vacaciones escolares del afio dos mil

diecisiete, a fin de no interrumpir los estudios escolares del menor.




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 dinamico, 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

Para resolver un caso de tenencia de un menor
se debe tomar en cuenta la edad, el tiempo que
el menor ha pasado mas tiempo con uno de los
padres y establecer un régimen de visitas a
favor del padre que no va ejercer la tenencia,
procurando siempre asegurar el derecho del
menor a las mejores condiciones para su sano

/Capacitar al personaljurisdiccional\
que trabaja en los juzgados de
familia a fin de que se interrelacione
con la problematica en su estricto

sentido y puedan aportar su
experiencia para contribuir a la
solucién de un problema humano,
como es la tenencia de un menor.

4 =)
Capacitar a los abogados a través de
eventos académicos a fin de que
tomen conciencia que el problema

de la tenencia de un menor no solo
es un problema juridico, sino que
beneficia o afecta al desarrollo de la
personalidad del menor.

A 4

Respecto al principio del interés superior del
nifio, es una nocién que tiene dos funciones
principales: el de controlary el de encontrar una
solucién; se puede indicar que el cumplimiento y
resguardo del principio, no solo depende de los
integrantes de la familia, sino también de la
sociedad, el Estado y todas las entidades que lo
integran, dado que el interés superior es un
principio, un derecho y una norma de
procedimiento que todos debemos garantizar,
que busca el bienestar fisico, mental y social del
nifio, nifia y adolescentes, a fin de lograr que

RECOMENDACIONES







