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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo principal determinar de qué manera la aplicacién

del interés superior del nifio influye en la variacion de tenencia.

Es por ello que, para cumplir con el propésito de la investigacion, se estudiard todo lo
relacionado reconocimiento del nifio como sujeto de derecho, el paso importante que se ha dado
de la teoria de la situacion irregular a la teoria de proteccion integral que garantiza el pleno
desarrollo del menor en la convencidn sobre los derechos del nifio, asi como la justificacion de

la variacién de tenencia de hecho para asegurar su proteccion integral del nifio.



ABSTRACT

The main objective of this research is to determine how the application of the best
interests of the child influences the variation of tenure. That is why, to fulfill the purpose
of the research, everything related to recognition of the child as a subject of law will be
studied, the important step that has been taken from the theory of the irregular situation
to the theory of integral protection that guarantees the full development of the child in
the convention on the rights of the child, as well as the justification of the variation of de

facto tenure to ensure their full protection of the child.



INTRODUCCION

El titulo del trabajo de investigacion se denomina: " LA APLICACION DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO EN LA VARIACION DE TENENCIA”. Esta investigacion tiene

como objetivos los siguientes:

Obijetivo general: Determinar de qué manera la aplicacion del interés superior del nifio incide en

la variacion de tenencia.

Determinar si el principio del interés superior del nifio justifica una variacion de tenencia de

hecho.
El trabajo de investigacion contiene los siguientes capitulos:

Capitulo I: Introduccion, el problema de investigacion, la formulacion de la investigacion,

justificacion de la investigacion,

Capitulo II: Contiene: antecedentes de la investigacién, bases tedricas sobre el tema, bases
legales, definicion de términos, objetivos generales, objetivos especificos, hipdtesis general e

hipotesis especifica.

Capitulo II: contiene el método, el tipo y disefio de investigacion, variables, poblacion, muestra
y muestreo, las técnicas de investigacion de recoleccion de datos y las técnicas para el

procesamiento de datos.

Capitulo 1V: Contiene los resultados, la presentacion de resultados, discusion, las conclusiones y

recomendaciones.

CAPITULO V: Contiene las referencias bibliografias.



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO METODOLOGICO
1.1 Descripcion de la Realidad Problematica

Partimos con la idea de que el derecho tiene un deber de proteccion de los nifios y
adolescentes, Julio Ramon Ribeyro, escribié “Lo que seremos esté alli, en su configuracién y
sus objetos. Nada en el mundo abierto y andarin podra reemplazar al espacio cerrado de
nuestra infancia, donde algo ocurrié que nos hizo diferentes y que aln perdura y que
podemos rescatar cuando recordamos aquel lugar de nuestra casa.” , reconociendo asi , que
en el nifio se encuentran dos realidades, en primer lugar como persona con necesidades y
caracteristicas particulares y en segundo como persona en devenir, sin embargo durante su
desarrollo histérico el nifio habia sido visto como mero objeto proteccién de la ley |,
negandole totalmente cualquier forma de autonomia y encargandole su guardia y custodia a su
familia en primer lugar y subsidiariamente al Estado, con el desarrollo publico y social poco a
poco el ordenamiento juridico fue evolucionando y la comunidad internacional comenz6 a
otorgar mayor relevancia a la proteccion juridica .En 1989 se aprob6 la convencion de los
derechos del nifio de las naciones unidad, primer instrumento vinculante para los Estados en

esta materia.

La familia es importante para la sociedad, el problema surge cuando la pareja que lo
conforma se encuentra con distintos problemas para sobrellevar la relacion, a tal punto que esta
se torna insostenible, ya sea por la incompatibilidad de caracteres u otros factores los cuales
Ilevan a las parejas a separarse. Sin embargo, el problema no termina con la separacion, debido
a que durante la relacion se procreo hijos, en este sentido empieza un gran problema que afecta
a los sujetos de derecho (nifios, nifias y adolescentes), que son vulnerables ante constantes

pleitos entre sus progenitores.



Teniendo en consideracién esta situacion (separacion de los padres) donde estan
involucrados los nifios, quienes ameritan una proteccion especial por su condicién de ser
humano en desarrollo, nuestra normativa regula la figura de la tenencia para que se determine
legalmente a uno de los padres, el cual conserva al nifio bajo su custodia; pero esto no termina

ahi, porque es deber de ambos padres el de velar por el desarrollo integral del menor.

Para ello la normativa sefiala que se puede determinar la tenencia mediante un acuerdo de
conciliacion extrajudicial, acto mediante el cual ambos padres estan de acuerdo, en que uno de
ellos (el mas iddneo para cuidarlo) se quede con el nifio. Se da muchos casos en los cuales el
padre que tiene la tenencia, al que se le confio el cuidado del nifio, no estd cumpliendo con esa

responsabilidad encargada.

El Presente trabajo de investigacion tiene como objeto identificar si el progenitor que no
obtuvo la tenencia de los hijos puede asumir de facto este reconocimiento si es que los halla en
mal estado de salud. Esto pese a que existia una conciliacion extrajudicial que de por medio
haya otorgado la tenencia al otro progenitor y la justificacion de una variacion de tenencia a la

luz del principio del interés superior del nifio.

1.2. Delimitacion de la Investigacion.
1.2.1. Social
En el trabajo que se presenta se busca determinar de qué manera la aplicacion el principio del

interés superior del nifio, incide en la variacion de tenencia.

En el presente estudio, la delimitacion social son los abogados operadores de justicia en los
juzgados de familia porque son ellos quienes pueden responder a la dogmatica juridica propia de

una teorizacion legal.



1.2.2. Espacial
Se realizé en el ambito geogréafico de la ciudad de Lima  enel  distrito judicial de Lima.
1.2.3. Temporal

La investigacion se llevé a cabo en el afio 2017.

1.3. Formulacién del Problema.

1.3.1. Problema General

¢De qué manera la aplicacion el principio del interés superior del nifio, influye en la variacion de

tenencia?

1.3.2. Problemas Especificos

1. ;De qué manera el principio interés superior de nifio justifica una variacion de tenencia de
hecho a pesar de que existe una conciliacion extrajudicial?

2. ¢Cuél es la importancia del derecho del nifio a ser oido para garantizar el interés superior del
nifo?

3. ¢Cudl es la importancia del equipo multidisciplinario en la variacion de tenencia?



1.4. Justificacion de la Investigacion.

La finalidad de la presente investigacion esta orientada a la proteccion del nifio que se
encuentra en medio de una palea entre padres por obtener la tenencia, en el cual debe prevalecer
el beneficio e interés del menor. Se debe tomar en cuenta que en cada caso debera ser
considerado de manera independiente, pues el interés de un menor jamas seré el mismo que el

interés de otro menor. El juez debera analizar cada caso en concreto

Por ello se da la variacion de tenencia, considerando que el nifio, nifia 0 adolescente tiene
derecho a crecer en armonia con ambos padres, otorgando la tenencia al progenitor que mejor

garantice su desarrollo integral



CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la Investigacion
Durante el siglo XX la manifestacion més significativa del movimiento de proteccion de los
derechos del nifio es la aprobacion de la convencidn internacional. En el &mbito internacional es

posible destacar dos hitos fundamentales que le sirven como antecedente:

Fue el primer documento internacional que recogio y reconocid los derechos del nifio, esta

declaracion establece que la humanidad debe hay nifio lo menor que esta puede darle.

2.1.1. La Declaracion de Ginebra de 1924
(Unicef, 2006) afirma que la Liga de las Naciones aprueba la Declaracion de Ginebra sobre los

Derechos del Nifo.

La declaracion establece el derecho de los nifios y nifias a disponer
de medios para su desarrollo material, moral y espiritual; asistencia
especial cuando estdn hambrientos, enfermos, discapacitados o han
quedado huérfanos; ser los primeros en recibir socorro cuando se
encuentran en dificultades; libertad contra la explotacion
econdémica; y una crianza que les inculque un sentimiento de

responsabilidad social.

2.1.2. La Declaracion Universal sobre Derechos del Nifio
En 1946 el consejo economico y social de naciones unidad recomendd actualizar la
declaracion de ginebra sobre los derechos del nifio, la propuesta tomo fuerza después de la

aprobacion de la declaracion de universal de los derechos humanos, cuando se planted la



necesidad de contar con una declaracion que ampliara y especificara los derechos de los nifios a

la luz de los derechos humanos.

El 20 de noviembre de 1959 la asamblea de naciones unidas, aprobo la declaracion de
derechos del nifio la misma que se basé en la Declaracion de Ginebra y considero nuevamente
que la humanidad debe al nifio lo mejor que esta puede darle , la declaracién de derechos del
nifio supone el primer gran consenso internacional, sobre los principios fundamentales de los
derechos del nifio , pues fue aprobada por unanimidad por los 78 estados miembros que

integraban entonces, la organizacién de Naciones Unidos

“La Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la Declaracion de los Derechos del
Nifio, reconoce derechos como la libertad contra la discriminacién y el derecho a un nombre y a
una nacionalidad. También consagra especificamente los derechos de los nifios a la educacion,

la atencion de la salud y a una proteccion especial”

2.1.3 La Convencion sobre Derechos del Nifio 1989

Los derechos de la infancia estan plenamente estipulados en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Elaborada durante 10 afios con las aportaciones de representantes de diversas
sociedades, culturas y religiones, la Convencion fue aprobada como tratado internacional de

derechos humanos el 20 de noviembre de 1989.

La Convencion, a lo largo de sus 54 articulos, reconoce que los nifios (seres humanos menores
de 18 afios) son individuos con derecho de pleno desarrollo fisico,
mental y social, y con derecho a expresar libremente sus opiniones.
Ademas, la Convencion es también un modelo para la salud, la

supervivencia y el progreso de toda la sociedad humana. La



Convencion, como primera ley internacional sobre los derechos de
los nifios y nifias, es de carécter obligatorio para los Estados
firmantes. Estos paises informan al Comité de los Derechos del
Nifio sobre los pasos que han adoptado para aplicar lo establecido
en la Convencion. Es también obligacion del Estado adoptar
las medidas necesarias para dar efectividad a todos los derechos

reconocidos en la Convencion. Asi lo estima (Unicef, 2006)

Pese a las perspectivas culturales tan diversas y a la dificultad de la materia que aborda, la

Convencidn es un instrumento rapido y de un reconocimiento juridico y masiva aceptacion.

El debate para regularizar los principios rectores que contempla la convencion se supero las

diferencias culturales que impiden construir estindares comunes.

(Gonzales Fuentes, 2007, pag. 55) sostiene que en este contexto han surgido argumentos que
sostendrian que el interés superior del nifio podria operar como un
punto de encuentro entre derechos del nifio y diversidad cultural,
permitiendo interpretar las reglas relativas a los derechos segin los
significados que adquieran en una cultura particular y resolver los
conflictos a partir del reconocimiento de que el interés superior
podria exigir, en determinadas circunstancias, contravenir o
prescindir del uso de una regla universal para resguardad la

pertenencia de un nifio en su medio cultural.

(Cillero Brufiol) sefiala que la interpretacion del contenido del interés superior del nifio quedaba

entregada a la autoridad administrativa en el plano de las politicas y
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programas sociales o a la judicial en el &mbito de
control/proteccion de la infancia. Desde la vigencia de la
convencion, en cambio, el interés superior del nifio deja de ser un
objeto social deseable — realizado por una autoridad progresista o
benevolente — y pasa a ser un principio juridico garantista que

obliga a la autoridad.”

En este sentido, la funcién que se le atribuye al “interés superior del nifio” es encaminar al

juez, al Estado y a la Sociedad para tomar una decision correcta.

En pocas palabras, el interés superior del nifio es una herramienta juridica necesaria para
garantizar lo que al nifio se le debe por su condicion de persona actual y el de devenir, que es
persona en desarrollo, condicidn que al nifio le significa vulneracién que genera una exigencia de

proteccién y cuidado, de la familia, de la sociedad y del Estado.

2.1.3.1. Reconocimiento del nifio como sujeto de derecho

Es importante la vision que nos trajo la Convencion sobre derechos del nifio, resulta novedosa el
tratamiento del nifio como sujeto de derecho que es lo que conlleva el principio de proteccion
especial. Reconocer al nifio como persona significa identificarlo como sujeto de derecho y no

como objeto de derecho.

Es necesario marcar una linea que separa, antes de la convencion y después de la convencion
sobre derechos de los nifios, ya que se dieron dos teorias que forman la regulacion del

reconocimiento del nifio como sujeto de derecho.

Antes de la convencion nos encontrabamos con la teoria de la situacion irregular, con respecto a

esto (Beloff, 1999), sefiala que “con anterioridad a la Convencion, la situacion de la infancia y
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juventud se regulaba de acuerdo a la “doctrina de la situacion irregular” (...) se concentra en
necesidades mas no en derechos. En cambio, la Convencion vino a instaurar una ‘proteccion

integral de derechos”

Mientras que, a partir de la convencion sobre los derechos de los nifios, surge el tema de la teoria

de la proteccién integral.

(Placido , 2008) Sefiala que En el viejo régimen se trata de satisfacer “necesidades”; en el nuevo
régimen esas necesidades se transforman en “derechos”. Antes el
menor tenia necesidades de alimentacion, educacion, salud; ahora

tiene derecho a la alimentacion, salud y educacion.

La doctrina de la proteccion integral no se dirige a un determinado
segmento de la poblacion infantil y adolescente sino a todos los
nifios y adolescentes sin excepcion alguna. Mientras que la doctrina
de la situacion irregular solo se preocupa por la proteccién —para los
carenciados y abandonados- y la vigilancia —para los inadaptados e
infractores-, la doctrina de la proteccion integral apunta a asegurar a
asegurar todos los derechos para todos los nifios, sin excepcién

alguna.

La convencion en su Articulo 5 sefiala: Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, 1os
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con

la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas
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para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencién
Este articulo sefiala que el ejercicio de los derechos fundamentales de los nifios se hace de
manera progresiva, y que ademas se suma el acompafiamiento de sus padres, todo esto en

funcion a su edad, asi como a su madurez.

Del mismo modo (Cillero Brufiol) sefiala lo siguiente: “(...) sélo con el proceso iniciado con la
Convencion los intereses de los nifios se convierten en genuinos derechos, pues a partir de su
adopcion se concibe que el nifio pueda oponer sus derechos como limite y orientacion a la

actuacion de sus padres o el Estado”.

El eje central ha sido que, durante mucho tiempo, el tratamiento juridico de la infancia y

adolescencia, los nifios practicamente no han existido, es decir que no han sido considerados.

Segun (Placido Vilcachagua) lo que interesaba en aquella concepcion individualista , centrada en
el tema patrimonial era, el ser humano como sujeto de derecho
pero titular de patrimonio, y evidentemente en esas circunstancias

los nifios no encajaban; bajo esta premisa como el cddigo civil

sefala, los nifios tienen capacidad de goce pero no de ejercicio.
De lo sefialado, antes de la convencion sobre los derechos del nifio nos encontrabamos en la
situacién irregular, en la cual se dividia dos grupos de nifios, los que contaban con familia
conocida que se preocupaban por su cuidado, y por otro lado nos encontrabamos con los nifios
abandonados, nifios expuestos a situaciones de riesgo, recordemos que esto se da en el contexto
de la guerra mundial, entonces la convencion sobre derechos del nifio, llega a implantar una

proteccion integral de derechos.

Con respecto al reconocimiento de los nifios como sujetos de derecho (Placido , 2008) sefiala que



13

Significa que ellos tienen derecho: al respeto, la dignidad, la libertad, la
proteccion y al desarrollo pleno. Los derechos humanos, son atributos propios
de su condiciéon humana. Y gozan, a su vez, de todos los derechos humanos
fundamentales y de las garantias reconocidas a los adultos en la Constitucion y
en las leyes; no pudiendo como ciudadanos — en ningln caso y por ningdn
motivo- ser tratados como objetos de intervencion por parte de la familia, las

instituciones (publicas o privadas), la sociedad y el Estado.

Es decir, la identificacion del nifio como sujeto de derecho, trae consigo que también se le
reconozca su capacidad de goce. Como persona también tiene la proteccion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos , asi como la proteccion de la constitucion , y por ende
también amerita que se creen normas especiales, para satisfacer el cuidado especial por ser
persona en desarrollo, del mismo modo se le reconoce con capacidad progresiva , esto quiere
decir que, la familia, la sociedad y el Estado, le deben dar herramientas para asegurar su
desarrollo integral para que estos puedan ejercer sus derechos, y que posteriormente estos sean

ciudadanos de bien.

Por ello la Convencion sobre los derechos de nifio ha sefialado cuatro principios fundamentales
como a partir de los cuales se desprende todos los derechos de los nifios como sujetos de

proteccion.

Interés superior del nifio

CDN. Articulo 3: “. 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
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organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifo.”

Para el Comité de los Derechos del Nifio, el interés superior del nifio se refiere a las medidas que
tomen tanto las instituciones publicas o privadas, los tribunales, las autoridades administrativas o
los drganos legislativos y exige la adopcion de medidas activas por el gobierno, el parlamento y

la judicatura.
Derecho a opinar, ser oido y tenido debidamente en cuenta

CDN. Articulo 12: “Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez

del nifio.

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 Estados partes deben asegurarse de que el nifio reciba toda la informacion y el asesoramiento
necesarios para tomar una decision que favorezca su interés
superior. El término "que esté en condiciones de formarse un
juicio propio™ no debe verse como una limitacion, sino como una
obligacion para los Estados partes de evaluar la capacidad del nifio
de formarse una opinion autdbnoma en la mayor medida posible.
Eso significa que los Estados partes no pueden partir de la premisa
de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones

(Comite de derechos del nifio)
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Igualdad y no discriminacion
CDN. Articulo 2:

1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion 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 discriminacion 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.

2. El derecho alaviday el desarrollo
CDN. Articulo 6:
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.

Implica el derecho a la vida y la obligacion de los Estados Partes de garantizar en la maxima

medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio*

La importancia de estos principios es que son derechos humanos, por tanto, esto es lo minimo, el
suelo a partir del cual se debe entender los derechos de los nifios nifias y adolescentes, en

consecuencia, se puede legislar por encima, establecer normas, costumbres y tradiciones que
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mejoren, pero de ninguna manera que vayan en contra de estos derechos humanos como suelo

fundamental para todo.

Como sabemos una de las caracteristicas de los derechos humanos es la interdependencia. y con
respecto a los principios de la convencion sobre los derechos del nifio se trata de la misma
manera, es decir que no podemos decir que es mas importante el derecho al desarrollo que el
derecho a ser oido, o que el interés superior del nifio, si bien es cierto unos son posibilitantes de
otros, a la luz de los derechos humanos todos son interdependientes, por tanto, todos son igual de

importantes.

2.2. Tesis relacionadas sobre el tema

2.2.1. Universidad Privada Antenor Orrego- Trujillo.

Acosta Rodriguez, Claudia Elizabeth (2017). La Aplicacion del Principio de Interés Superior del
Nifo, al Fijarse la Tenencia Compartida en Periodos Cortos. Trujillo -Perd. Universidad Privada

Antenor Orrego

conclusiones

TERCERA :El Principio de Interés Superior del Nifio es una garantia, un derecho y
una norma de procedimiento, que prevalece sobre otros derechos y criterios, con el
objeto de garantizar el bienestar y desarrollo integral de un nifio, nifia o adolescente;
por lo que los derechos de los nifios,-que se encuentran reconocidos tanto en la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio como en el Codigo del Nifio y
Adolescente- deben considerarse en primer lugar al emitir cualquier decision y al

encontrarse en controversia tanto en el ambito judicial como extrajudicial.
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CUARTA: El principio de Interés Superior del Nifio es de observancia obligatoria en
todas las decisiones en las cuales se encuentre involucrado un nifio, lo cual incluye
los acuerdos de conciliacion extrajudiciales realizados entre los padres del nifio,
quienes pueden elegir libremente la forma de la custodia compartida. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que en aplicacion del referido principio-de observancia
obligatoria- el Conciliador Extrajudicial especializado en materia de familia, los
padres del nifio, magistrados y otros involucrados deben velar por el desarrollo

integral del mismo.

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

del Nifio. (Acosta Rodriguez, 2017)

2.2.2. Universidad San Juan Bautista -Loreto
Pefia Lopez, Karla Miguelina (2016) Impugnacion de Paternidad de hijo Extramatrimonial desde
la perspectiva del interés superior del nifio en el sistema juridico peruano. expediente n° 3873-

2014-San Martin- caso: xxx. Loreto — Maynas. Universidad San Juan Bautista

Conclusién

El interés superior del nifio es un principio garantista, el cual se enfoca en proteger
al menor para su correcto desarrollo personal, tanto fisico como psicologico, y evitar
asi que circunstancias relacionadas a él trunquen su proyecto de vida o le causen

dafos dificil de afrontar en el futuro, asi pues, mediante este principio el nifio logra la
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plena satisfaccion de sus derechos o por lo tanto cualquier decision que se tome al
respecto debe estar siempre orientada a garantizar los derechos del menor. (Pefia

Lépez, 2016)

2.2.3. Universidad Privada del Norte —Trujillo
Sandra Patricia Noblecilla Ulloa (2014). Factores Determinantes de la Tenencia de Menores en
los Juzgados de Familia de Trujillo: La Primacia del Interés Superior del Nifio. Trujillo

Universidad Privada del Norte

Esta investigacion, gira en torno a la problematica de cuéles son los factores
determinantes a favor de la Tenencia de menores que contravienen el Principio del
Interés Superior del Nifio en las sentencias expedidas en la ciudad de Trujillo durante
el periodo 2011, investigacién que se fundamenta en determinar los alcances de los
diversos tipos de Tenencia de nifios y adolescentes, las ventajas y desventajas que
traen consigo cada una de ellas, teniendo como punto de partida un principio rector el
Interés Superior del Nifio, que coadyuvara a garantizar el desarrollo integral del
menor, quien resulta ser el méas afectado cuando existe una disputa entre los

progenitores por obtener su custodia

conclusién

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

integracion con sus padres, quienes son los responsables a tenor de dicho principio,
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de garantizar su colaboracién en actos que puedan afectar a sus hijos. ( Noblecilla

Ulloa , 2014)

2.2.4. Universidad de Huanuco
Lopez Revilla, Vanessa Paulina (2016) Elementos Intervinientes en el Procedimiento de tenencia

de los hijos en los juzgados de familia de Lima: Principio de Interés superior del nifio

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

custodia.

CONCLUSION

Los elementos intervinientes a favor de la Tenencia Monoparental que contravienen

el Interés Superior del Nifio son los siguientes:

1. La Tenencia Monoparental, se presenta como una figura disociadora de la relacion

paterno-filial desvinculandola, provocando una semiorfandad artificial sobre los
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nifios y el ejercicio casual de la paternidad o maternidad (dependiendo a cual de los
progenitores fue otorgada la custodia).

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 Yy equilibrio interaccional dindmico, anclada en la
autonomia y resguardo del interés superior del nifio, que en su estilo
cooperativo reforma y potencia la tutela interparental orientada al ejercicio
reciproco de los roles socio afectivos y como alianza coparental constituye el
espacio vincular que opera como soporte mutuo en la trama emocional con los hijos.
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 razon 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.

Se determind que, de 10 sentencias analizadas, 7 otorgaron la Tenencia
Monoparental, exclusivamente a favor de la madre, quien fue la demandante. (Lopez

Revilla, 2016)
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2.2.5. Universidad catoélica santo Toribio de Mogrovejo
Pinella Vega, Vanessa (2014) con el titulo: El interés superior del nifio y nifia versus el principio

al debido proceso en la filiacion extramatrimonial.

Conclusion

Lo primordial es preservar el derecho a la identidad y verdad biol6gica del
nifio/nifia, ante cualquier derecho que pretenda colocar trabas a su correcta
aplicacion, en base a caprichos injustificados, como lo son los derechos procesales
del presunto padre (debido proceso, tutela jurisdiccional y cosa juzgada dentro de un
proceso de filiacion extramatrimonial), ya que si bien este tiene realmente derechos
que estan protegidos por el ordenamiento juridico, entran en controversia con el
fundamental del menor a la identidad que guarda relacion con el interés superior del
nifio/nifia, el mismo que esta por encima de los otros derechos procesales, porque se
trata de un derecho que afecta a nifios, nifias y adolescentes, por lo que merece una
mayor proteccion. La prueba de ADN coadyuva a preservar la verdad biolégica del
menor, asi como su derecho a la identidad, aunque algunas personas pretenden
desnaturalizar el objeto de dicha prueba argumentando la preeminencia de otros
derechos (debido proceso, tutela jurisdiccional, cosa juzgada), sin embargo, en un
proceso de filiacion extramatrimonial en donde exista un conflicto de derechos, estos
no pueden tener el mismo alcance denlos derechos del nifio, los cuales deben
prevalecer. El interés superior del nifio es un principio garantista, el cual se enfoca en
proteger al menor para su correcto desarrollo personal, tanto fisico como psicoldgico,

y evitar asi que circunstancias relacionadas a €l trunquen su proyecto de vida o le
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causen dafos dificil de afrontar en el futuro, asi pues mediante este principio el nifio
logra la plena satisfaccion de sus derechos o por lo tanto cualquier decision que se
tome al respecto debe estar siempre orientada a garantizar los derechos del menor.

(Pinella Vega, 2014)

2.2.6 Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrion -Huacho
Elard galo Melgar Valdez (2015) Normas Internacionales sobre los derechos de los nifios y
adolescentes en las sentencias sobre tenencia y régimen de visitas en la provincia de Huaura

periodo 2013 -2014.huacho- Perd

Conclusion:

En efecto, como toda medida precautoria tanto la guarda provisoria como la fijacion
de las visitas es esencialmente interinas y mutables, y pueden ser modificadas o
dejadas sin efecto, cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen. En tal sentido,
puede decirse que se

caracterizan por su inestabilidad y versatilidad, y es sabido que ellas pueden ser
ordenadas en forma experimental y luego ajustadas a las circunstancias. Ello es asi
puesto que cumplen un fin tuitivo respecto de los menores; en consecuencia, deben
modificarse, si asi lo aconseja su interés, tantas veces como sea necesario.

Por otra parte, las resoluciones de los jueces relativos a la tenencia y al régimen de
visitas tienen siempre caracter provisorio. Esto significa que si cambia la situacion
factica que les dio origen puede también modificarse lo resuelto en ellas.

Por eso se ha dicho que todo lo referente a cuestiones en que se encuentre
involucrada la situacion de menores de edad, es de resolucion provisoria, toda vez

que lo decidido hoy puede no resultar conveniente mariana y, de invocarse razones de
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entidad suficiente que. incidan sobre el interés del menor de lugar a transformaciones
sustanciales.

En cuanto a la oportunidad para su despacho, pueden ser solicitadas en juicio
independiente, antes de la demanda o durante la tramitacion del juicio de divorcio.
Las leyes procesales no les imponen plazo de caducidad como a las medidas
cautelares patrimoniales ya que su establecimiento resultaria contrario a la propia
institucion familiar y a los valores que pretenden preservarse.

Respecto al procedimiento, es poco frecuente que se despache inaudita parte ya que
generalmente se realiza algun trdmite sumario o verificatorioantes de su despacho.
También si las circunstancias lo exigen se escucha a la contraria antes de su
ordenamiento

Por ultimo, debe sefialarse la significativa vigencia que adquieren los principios de
favor de la prueba y el de adquisicion. Por ellos el resultado de la actividad
probatoria se adquiere para el' proceso, ya que ella responde a una finalidad comun.
Como consecuencia de esto puede ser aprovechada aun por aquella parte que fue
ajena a su produccién y el 6rgano jurisdiccional podra utilizarlos en su valoracién,
aunque se hubiese intentado su renuncia. En tal sentido las afirmaciones realizadas
por las partes, sea espontaneamente o las obtenidas por interrogatorios, pueden ser
valoradas en contra del interés del propio- declarante: Del- mismo- modo; las-
declaraciones- de-: testigos se aprovechan para la causa.

Estas reglas poseen particular trascendencia en el procedimiento de familia en el que
no se establecen limites para la basqueda de la verdad y lo que se pretende es la

obtencion de la verdad real, material o historica. (Melgar Valdez, 2015)
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2.2.7. Universidad Catolica de Santa Maria
Sonia del Milagro, Delgado Montenegro (2014) la tenencia de nifios y adolescentes en el ambito
prejudicial, en las comisarias de alto selva alegre y cerro colorado, provincia de Arequipa, afio

2012.

CONCLUSION

No existe normatividad expresa, respecto a la figura juridica de la Tenencia, de los

nifios, nifas y adolescentes, en la etapa prejudicial.

Si bien se ha acreditado que los efectivos policiales y el Ministerio Pablico, no se
encuentran facultados expresamente por la ley y no pueden determinar con cuél de
los padres se quedara el nifio, nifia o adolescente, tampoco puede permitirse que estos
sean objeto de maltrato, sea este fisico o psicoldgico, estando permitidos en estos
casos de disputa material a intervenir, tomandolo como un caso de abandono de
menor, conforme al articulo 248 del Cédigo del Nifio y del Adolescente, inciso c),
sea objeto de maltratos, por quienes estan obligados a protegerlos o permitir que

otros lo hicieran.

Por ultimo, se ha llegado a establecer que las normas existentes no son eficaces para
resolver el problema de la tenencia de los hijos a nivel prejudicial, asimismo es
necesario que se elabore una propuesta normativa, para que este problema se pueda
solucionar temporalmente en la etapa prejudicial, y no se deje lugar a que se maltrate

a los hijos cuya tenencia se disputa. ( Delgado Montenegro, 2014)
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2.2.8. Universidad de Chile
Salgado Leiva, Natalia Isabel (2012) con el titulo: El interés superior del nifio en los

procedimientos especiales seguidos ante los Tribunales de Familia.

Conclusion:
La posibilidad de ejecucion de la Convencion de Derechos del Nifio en Chile no es
un tema menor pues ella consagra todos los derechos de los que son titulares los
nifios como sujetos de proteccion especial. Por lo tanto, si eso no es asi, estariamos
ante una gran vulneracion de derechos humanos ademés de formalmente estar
violando un tratado vigente. La realidad de esta problematica es la que se dilucidar
en este trabajo, el cual no tiene més interés que el de dar cuenta de la existencia o no
de una situacion, para poder tener una posicion y tomar cursos de accion ante
cualquiera de los escenarios posibles. La respuesta a nuestras preguntas iniciales,
logrando una imagen del panorama general de la situacion del Interés Superior del

Nifio en nuestro pais. (Salgado Leiva , 2012)

2.2.9. Universidad de Chile.
Paula Andrea Venegas Sepllveda (2010). AUTONOMIA PROGRESIVA: EL NINO COMO

SUJETO DE DERECHOS. Santiago de Chile.

Actualmente los jovenes se independizan fisica y econémicamente de su familia de
origen con mayor lentitud, lo cual tensiona las relaciones familiares.

El derecho contemporaneo ha generado una creciente proteccion hacia los menores,
donde la CDN ha redefinido las relaciones paterno filiales, en especial cuando su

articulo 5 recuerda el derecho de los padres de impartir a sus hijos - en consonancia
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con la evolucién de sus facultades- direccion y orientacion apropiadas para que el
nifio ejerza los derechos reconocidos.
Sin duda, el reconocimiento de estos derechos ha abierto una mayor participacion a
los nifios, nifias y adolescentes, quienes estan expuestos a modernas técnicas de
aprendizaje y sobre todo a las nuevas tecnologias, lo cual les permite desarrollar
mayores capacidades en comparacion a un nifio, nifia o adolescente del siglo pasado.
Todo esto ha significado un cambio profundo que fue atenuando la autoridad paterna,
transformando paradigmaticamente su dinamica. Este cambio de enfoque atiende,
con mayor énfasis, el interés superior de los nifios y las nifias, a partir de las nociones
de autonomia progresiva, lo cual significa el reconocimiento de una participacion
social més activa por parte de la poblacién infantil en la sociedad.
En consecuencia, los padres estan llamados a criar y educar a sus hijos, eliminando la
subordinacion, teniendo en cuenta las opiniones e intereses del nifio, buscando lograr
la autonomia del sujeto como un ser diferente a sus progenitores. Por tanto, la familia
esta llamada a promover espacios destinados a lograr dicha autonomia,
incrementando las responsabilidades del nifio, nifia y adolescente a medida que va
creciendo y haciendolo participar en su proceso educativo, de acuerdo a la edad en la
que se encuentre.

El problema que se plantea en relacion a esta nueva funcion parental es en
cuanto a qué tan capacitados estan los padres para entender y determinar el grado de
evolucion de las facultades del hijo en relacion al cual debe permitirse el ejercicio de

sus derechos.
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En efecto, los padres deben saber que la adolescencia es un periodo especial, en el
cual se adquieren nuevos derechos y obligaciones cuyo ejercicio y cumplimiento
exige la incorporacion de conocimientos tedricos y practicos.

Lo anterior, implica sin duda, la necesidad de preparacion de los padres,
donde pueda entregarseles los conocimientos y la informacion acerca del desarrollo
infantil y su sicologia evolutiva para asi poder lograr el mejor desarrollo de los nifios,
nifias y adolescentes el que debe contemplar diversos aspectos, como: el material,
psiquico, cognitivo, conductual y social.

Los roles parentales no son derechos absolutos, ni meramente
poderes/deberes, son derechos limitados por los derechos de los propios nifios, es
decir, por su interés superior.

En esta tarea el Estado tiene el deber de apoyar a los padres en el cumplimiento de
este rol, y por otro lado, el de garantizar a los nifios que su crianza y educacion se
dirija hacia el logro de su autonomia.

Esta participacién social de la poblacion infantil y adolescente, exige politicas
publicas que atiendan a sus particularidades, brindando las herramientas concretas
que garanticen el derecho de todo nifio a ser oido. Por tanto, basandonos en el
principio de interés superior del nifio los érganos del Estado deberian adoptar todas
las medidas necesarias para asegurar su cumplimiento. No obstante, las orientaciones
entregadas por la CDN buscan disminuir el rol tutelar y de control del Estado, para
asi favorecer la responsabilidad de las familias y la comunidad, por lo que la idea es

apoyar socialmente a las familias a fin de que éstas cumplan su tarea.
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Sin embargo, un problema que aun enfrentan las familias pobres es la
tendencia a judicializar los problemas sociales, lo cual, en la practica opera como una
razon para privar el ejercicio de la autonomia en &reas que normalmente estan
cubiertas por la adscripcion normativa, pues se estima que quienes viven en la
pobreza no estan capacitados para tomar decisiones.

Es cierto que el concepto de capacidad progresiva presenta cierta

ambiguedad, lo cual, puede dar lugar a la discrecionalidad judicial, vulnerandose de
este modo la debida participacion de los nifios en los procesos que los afectan. En
consecuencia, esta situacion conlleva una revision juridica de las normas
relacionadas al respeto de estos principios, sobre todo el concepto de incapacidad
establecido por la ley, el cual es resabio de la doctrina de la situacion irregular,
posicion que claramente se contradice con la nocion del nifio como sujeto de
derecho.
Se hace necesario entonces realizar profundas modificaciones a las leyes vigentes,
para asi poder adecuar y aplicar la Convencidn, creando mecanismos de proteccion
efectiva que aseguren al nifio la exigibilidad de sus derechos, no solo civiles y
politicos, sino también los econdmicos, sociales y culturales.

Esta claro que debe asignarse a la familia un rol de eje central y estratégico
para el desarrollo de los nifios, eliminando la separacion arbitraria e innecesaria de
éstos desde su nucleo familiar y asi terminar con la internacion de nifios por motivos
economicos o familiares solucionables mediante formas de atencion en la propia

comunidad.
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A nuestro juicio, la promocion de mecanismos como: la creacion de un compilado de
normas infantiles que retnan las disposiciones dispersas, el establecimiento de
defensorias de la infancia y las acciones civiles de interés difuso y colectivos; son
medidas eficaces para avanzar en la proteccion efectiva de los derechos de las nifias y

los nifios. (Venegas Sepulveda , 2010)

2.2.10. Universidad Jose Antonio Paez -Venezuela
Maria Fernandez hurtado (2012). Impacto del interés superior del nifio nifia y adolescente frente

a derechos de terceras personas e igualmente legitima
Conclusiones:

Con respecto al tema estudiado sobre el principio del interés superior de nifio, nifia
y adolescente se observa que no hay ningun tipo de conocimiento referente a este,
por lo cual se hace necesario crear politicas que promuevan los programas ya
existentes en los diferentes entes encargados de la proteccion del nifio, con la

finalidad de mantener informada a la poblacidn sobre tan importante normativa legal.

Asimismo, el Estado debe asegurar el desarrollo del nifio, nifia y adolescente a traveés
de politicas que brinden el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias
contenido en la ley ejerciendo y el control y supervision para dar cumplimiento a lo

que establecido en las leyes que protegen

al menor.

Por otra parte, los organismos encargados de promover los programas, no

demuestran tener interés en crear actividades motivadoras para su implementacion en
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las diferentes comunidades, Por lo tanto, es necesario cumplir con esto para dar a

conocer lo que es el interés superior del nifio. (Ferndndez hurtado, 2012)

2.3 Bases tedricas sobre el tema
2.3.1. Interés superior del nifio

El origen de este Derecho se remonta en 1989 la Organizacién de las Naciones Unidas
promulga la Convencion sobre los Derechos del Nifio, primer tratado internacional de alcance

universal y con fuerza vinculante que regula los derechos humanos relacionados a la infancia.

Es un tratado internacional de las naciones unidad, documento vinculante, esto quiere decir
que los Estados parte, de los que suscribieron y luego ratificaron asumen compromiso, como el
de adecuar sus propios marcos normativos a los principios de esta convencidn, asi como también
se comprometen a destinar esfuerzos y recursos para que cada nifio de estos paises, haga un goce

pleno de sus derechos.

Antes de que intentemos otorgar una nocién concreta del interés superior del nifio, creemos
necesario clarificar dos cosas: primero el nifio debe ser considerado persona y como titular de los
mismos derechos y segundo; que, por su estado de desarrollo fisico y mental, necesita proteccion

y cuidados especiales, tanto antes como después de su nacimiento.

Para (Ghersi. , 2002, p4g. 76)El “interés superior del nifo” es de vital importancia para una
interpretacion y una aplicacion racional. La necesidad de contar con un sistema adecuado de

proteccion a los nifios y adolescentes, asi como de aliento y respeto a sus derechos es innegable”.

( Ravetllat Ballesté, 2012) indica que “Procurar definir lo que debe entenderse como “interés

superior del nifio” es una tarea dificil, ya que nos enfrentamos a lo
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que “en derecho es conocido como un concepto juridico
indeterminado o una clausula general. Es por ello, que dicho
concepto no debe ser interpretado en una forma estatica, sino que,
por el contrario, deberd entenderse en una forma dindmica,

flexible”.

(Gonzales Fuentes, 2007, pag. 55) senala que “(...) desde la ratificacion de la Convencion existe
una absoluta equivalencia entre el interés superior del nifo y los derechos fundamentales (...) de
este modo es posible afirmar que el interés superior del nifio es (...) la satisfaccion integral de

sus derechos.”.

Esto se debe a que se debe tomar en cuenta, la vivencia del menor, la situacion real del momento,
en base a ello el juez debe tomar una interpretacion que sea favorable para el pleno desarrollo del
nifio.

2.3.1.1. Interés superior del nifio como principio garantista

Segln ( Sokolich Alva, 2013, p4g. 82) Esta convencion hace énfasis en la denominada. “(...)
Doctrina de la Proteccion Integral, reconoce a los nifios, nifias y
adolescentes un conjunto de derechos civiles, culturales,
econdémicos, politicos y sociales cuyo sustento se resume en cuatro
principios fundamentales: la no discriminacion, el interés superior
del nifio, el derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo, y el

respeto de la opinién del nifio en todos los asuntos que le afecten.
Segun (Gonzales Fuentes, 2007, pag. 57) “(...) en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos

y resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos”.
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Se resaltan que sus derechos requieren una proteccion especial, la convencion tiene 54 articulos.
El derecho de las personas menores a 18 afios a desarrollarse en medio seguro y participar
activamente en la sociedad esta garantizado En la Convencion, ademas es preciso sefialar que
nuestro pais ha suscrito y ratificado esta convencion. Asi como esta convencion reconoce a los
nifios como sujeto de derecho, también se reconoce a las personas adultas como sujetos de

responsabilidades frente a los nifios y adolescentes.

El interés superior del nifio es un principio garantista, porque obliga a los Estados a cumplir con
la convencidn sobre los derechos del nifio, como base fundamental, y exige la adecuacion de las

normas internas para la proteccion de los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes.

2.3.1.2. Interés superior del nifio como norma de interpretacion

.El articulo 3° de la Convencion recoge el principio del interés del nifio asi mismo el articulo IX
del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes

peruano, sefiala que:
“que todas las medidas concernientes a los “nifios” a ser adoptadas por las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los

organos legislativos deben tener como suprema consideracion su interés superior ”

Segin (Montoya Chaves , 2007, p4g. 54) “En un Estado social y democratico de derecho,
garante de derechos fundamentales, no se puede dar una
confrontacion entre derecho y justicia, pues esta Gltima si puede
obtener gracias a los mecanismos que el primero otorga. Una no es
mas prevalente que la otra, sino lo que se debe buscar es un
Derecho justo, con el fin de posibilitar el cumplimiento del interés
superior del nifio y del adolescente .(...)hay que aceptar la critica
inteligente y liberarse de los dogmaticos, hay que evitar los

modelos demasiado precisos que no corresponden a nuestra
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realidad , hay que escuchar a los desamparados sin suponer que
siempre tendran la razon, no hay que tomas las preferencias como
dadas sino que el mismo proceso argumentativo permita llegar a

un equilibrio de razones y deseos(..)”.
Considero importante lo mencionado por Victorhugo Montoya, cuénta razon tiene en decir que

al aplicar el interés superior del nifio, lo que se debe hacer es buscar un derecho justo la

realidad no tiene por qué ajustarse a la norma , sino viceversa, es la norma la que tiene que
ajustarse a la realidad , el interés superior del nifio no puede ser todo y nada a la vez ,su
aplicacién en ponderacion de derechos debe ser en el caso concreto cuando nos encontremos ante

una vulneracién de los derechos del nifio y del adolescente.

En la Convencidn sobre los derechos del nifio ademas de su formulacién como principio general,
aparece en varias disposiciones: en el articulo 9, al tratar sobre la separacion del nifio de sus
padres, cuando ésta sea “(...)necesaria para el interés superior del nifo(...)”; en el articulo 18 al
referirse a la obligacion conjunta de los padres en la crianza y el cuidado de los nifios y que su
“(...)preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”; en el articulo 20 al tratar sobre
niflos cuyo interés superior exija que estén privados de su medio familiar; en el articulo 21
respecto a que los Estados que permitan la adopcion “(...)cuidaran de que el interés superior del
nifio sea la consideracion primordial(...)”. También se utiliza este principio en el articulo 37 literal
¢, al referirse a que todo nifo privado de su libertad sera separado de los adultos, “(...)a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio”.
( Hernandez cervantes , 2010) en su tesis Doctoral sefiala que: La idea de interés o beneficio
superior del menor- podria decirse de cualquier persona, pero
especialmente de el- no es absoluta, sino que varia segun la

evolucion de la vida social y sus valores preponderantes en un

sistema de organizacién social y juridica determinada, y segun el
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lugar, el tiempo, las tradiciones y las costumbres. Esto obligara a
tomar en consideracion, al momento de valorarlo, las condiciones y
la sensibilidad del grupo social del hit et nunc correspondiente,

con ayuda de datos y criterios sociolégicos, psicoldgicos, éticos.
Tal como nos dice Gonzalo Hernandez, el hit et nunc, que significa el aqui y ahora, se refiere a
la adecuacidn de los hechos vivenciales de cada familia, de la interpretacion del interés superior
con respecto a las circunstancias en las que se encuentra el sujeto de derecho (nifio). los jueces
tienen que valorar las pruebas con ayuda del equipo interdisciplinario, como son los psicélogos,
asistentes sociales, psiquiatras, del perito que puedan constatar el estado real, para la correcta

proteccidn de su interés superior.

Resulta importante destacar que la Corte Suprema de Justicia del Pert por el 111 Pleno Casa torio
Civil recaido en la Casacion N° 4664-2010 PUNO, ha establecido como precedente judicial

vinculante lo siguiente:

“ En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio,
filiacion, violencia familiar, entre otros, el Juez tiene facultades
tuitivas y en consecuencia debe flexibilizar algunos principios y
normas procesales como los de iniciativa de parte, congruencia,
formalidad, eventualidad, preclusion, acumulacién de pretensiones,
en atencion a la naturaleza de los conflictos que debe solucionar,
derivados de las relaciones familiares y personales, ofreciendo
proteccion a la parte perjudicada, de conformidad con lo dispuesto

en los articulos 4° y 43° de la Constitucion Politica del Estado”

Cuando se habla de flexibilizar, segin ( Sokolich Alva , 2013, pag. 85) hace referencia a que
“implica que el Juez que conoce de un proceso en el cual se
encuentra involucrado un nifio debe partir por internalizar que el

caso sometido a su conocimiento debe ser considerado como
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“problema humano” y que por ende merece especial atencion y

consideracion”.

Es importante tomar con sumo cuidado los casos en los que estan inmersos los nifios, dado que
estos por su condicion de personas en desarrollo, debe ser tomado como lo sefiala Sokolich
Alva, una consideracién como problema humano, siendo los nifios sujetos de derecho que

ameritan una mayor proteccién por el Estado y por los drganos de administracion de justicia

(Simon Campafia, 2013) en su tesis doctoral Interés superior del menor: técnicas de
reduccién de la discrecionalidad abusiva sefiala: “En el caso de que
el interés superior sea aplicado como un principios en sentido
estricto la ponderacion se desarrollaria de la siguiente forma: se
determina que en un caso concreto existen varios principios en
contradiccion (en el caso de los menores de edad el principio a
vivir en familia y el interés del menor) y que no pueden satisfacerse
simultaneamente; se debe establecer cual de los dos tienen
preeminencia 0 primacia de acuerdo a las circunstancias
particulares del caso y a las razones que se expresen (el interés del
menor es interés prevalente) ; y, a partir de este Gltimo ejercicio, se
elabora una regla de accion, que implica un deber determinado y se
realiza la subsuncion correspondiente (al prevalecer en interés del
menor sobre otros intereses, se debe resolver a favor del primero
que podria significar la separacién de su familia, atentos a las
circunstancias del caso consideramos que la facultad y la resolucion
judicial limitativa de derechos solo podran ser validas si estos no
contravienen las disposiciones constitucionales y las garantias de
proteccion de los derechos fundamentales y los principios

recogidos
En el Expediente N.° 01817-2009-PHC/TC EIl Interés Superior del Nifio como principio de

rango constitucional. Caso JJA.R.R Ay V.R.R.A
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El (Tribunal Constitucional, 2009, pag. 83) seiiala “Al haberse acreditado la vulneracion de los
derechos a la libertad individual, a la integridad, a tener familia y
no ser separado de ella, a crecer en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y a la eficacia de las resoluciones judiciales, el
Tribunal Constitucional resolvié declarar fundada la demanda de
habeas corpus interpuesta por dofia Shelah Allison Hoefken, a
favor de sus dos menores hijos, retenidos irregularmente por su
padre. Esta es la primera vez que el Tribunal se pronuncia en un

caso de esta indole.
En los fundamentos de la sentencia el Tribunal consideré que, con los protocolos de pericia
psicoldgica que obraban en el expediente, estaba demostrado que el comportamiento del
demandado también vulneraba el derecho de sus menores hijos a crecer en un ambiente de afecto
y seguridad moral y material, pues del contenido de ellos se concluia que la personalidad de los
menores no se desarrolla de manera plena, armoniosa e integral, dado que los actos del
demandado, ademas de no respetar las normas basicas de convivencia, impedian que los nifios

crecieran en un ambiente de afecto y comprension, viendo a su madre e interactuando con ella

El principio del interés del nifio es una norma de interpretacién, puesto que cualquier decision
adoptada por las autoridades, debe tener en cuenta la especial consideracion del nifio, por eso se
habla de flexibilizar el proceso, debido a que cada caso en concreto tiene diferentes aristas que
ameritan un trato especial considerando las diferentes circunstancias por las que esta atravesando
el nifo

. En el caso e concreto del nuestro proyecto (variacion de tenencia) es dificil para los nifios estar
en medio de la separacion de sus progenitores, por lo mismo la decision que se adopte debe ser la
que mejor garantice su desarrollo integral. Sin duda alguna una dificil labor para el juez pues se

trata de un “problema humano” no basta con invocar el principio del interés del nifio, sino que
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tiene que motivar su decision, evaluar el impacto de ello en el desarrollo y bienestar del nifio.
Para lo cual es importante la evaluacion del equipo multidisciplinario ya que su concrecion debe
hacerse a la luz de interpretaciones que busquen hechos concretos, que resulten relevantes al

momento de tomar decisiones.

2.3.1.3. Interés superior del nifio como directriz politica

la Constitucion Politica del Pert en su articulo 4° sefiala lo siguiente:

“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 institutos naturales y fundamentales de la sociedad”.

( Sokolich Alva , 2013, pag. 85) considera que el principio del interés del nifo “determina el rol
preponderante del Estado en la proteccion de los derechos del nifio
a través de politicas publicas especificas orientadas a coadyuvar a
su bienestar, lo que incluye aspectos de alimentacion, salud,
educacion, vivienda, entre otros. Debemos recordar que, ante la
muerte o ausencia de los padres o el incumplimiento de los roles
paterno y materno, el Estado tiene la obligacion de cautelar la
integridad de los nifios mediante la adopcion de medidas de
proteccién especificas de acuerdo con las normas previstas por el
Capitulo 1X del Titulo 11 del Libro Cuarto del Cédigo de los Nifios

y Adolescentes.”

Asi lo sefiala la  Sentencia N° 03744-2007-PHC/TC La Libertad. Caso José Luis Niquin
Huatay. (...) Adicionalmente a lo expuesto en los paragrafos
precedentes, es necesario precisar que conforme se desprende la
Constitucidn, en todo proceso judicial en el que se deba verificar la
afectacion de los derechos fundamentales de nifios 0 menores de
edad, los organos jurisdiccionales deben procurar una atencion

especial y prioritaria en su tramitacion. En efecto, como uno de los
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contenidos constitucionalmente protegidos del articulo 4° de la
Constitucion se establece que “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente (...)”, haciendo que la
preservacion del interés superior del nifio y del adolescente sea una
obligacion ineludible de la comunidad y principalmente del Estado.
Desarrollado tal contenido, el Codigo de los Nifios y Adolescentes
ha precisado en el articulo IX que “En toda medida concerniente al
nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos  Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara
el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el
respeto a sus derechos”. Tal atencidon a prestarse por los érganos
jurisdiccionales, como se desprende de la propia Norma
Fundamental (articulo 4°), debe ser especial en la medida en que un
nifio o un adolescente no se constituye en una parte mas en el
proceso sino una que posee caracteristicas singulares y particulares
respecto de otras, por lo que mas alla del resultado del caso, debe
procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto de sus derechos
durante el proceso. Asimismo, tal atencion deber ser prioritaria,
pues el interés superior del nifio y del adolescente tiene precedencia
en la actuacion estatal respecto de aquellas decisiones judiciales en
las que no se encuentran comprometidos sus derechos
fundamentales (...). (Sentencia N° 03744-2007-PHC/TC)

Segun (Montolla Calle, 2006, pag. 60) el interés superior del nifio y del adolescente debe ser

concebido como “ la exigencia para que las autoridades no solo se queden a dictar normas o

politicas gubernamentales en abstracto, sino que deban velar porque la estricta observancia de

ellas redunde en los nifios y adolescentes , responsabilidad también aplicable a la comunidad”
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Teniendo en consideracion lo sefialado anteriormente, es importante la obligacion de la
comunidad y el Estado de proteger especialmente al nifio, y adolescente tiene como sustento el
reconocimiento del Principio del Interés Superior del Nifio, por esta razon es pertinente ponderar
los derechos en caso de colision, teniendo siempre en cuenta el deber de salvaguardar el del
interés superior del menor, siendo este el sujeto de derecho que amerita mayor proteccion por ser

el mas vulnerable.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado con respecto al Interés superior del nifio en el
(EXP. N. 0 4646-2007-PA/TC , 2007) sefialando que (...) es
necesario precisas que conforme se desprende la constitucion, en el
proceso judicial en el que se deba verificar la afectacién de los
derechos fundamentales de los nifios 0 menores de edad, el 6rgano
jurisdiccional debe procurar una atencion especial y prioritaria en
su tramitacion. En efecto, como uno de los contenidos
constitucionales protegidos del articulo 4°de la constitucién que
establece que “la comunidad y el estado protegen especialmente al
nifo, al adolescente (...)”, se encuentra la preservacion del interés
superior del nifio y del adolescente como una obligacion ineludible
de la comunidad y principalmente del Estado. Desarrollado tal
contenido, el Cddigo de los nifios y adolescentes ha precisado en el
articulo IX que “en toda medida concerniente al nifio que adopte el
Estado a traves de los Poderes Ejecutivo, Legislativo, y judicial, del
Ministerio Publico, los gobiernos Regionales, Gobiernos local y sus

demas Instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se
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considera el principio del interés Superior del Nifio y del
Adolescente y el respeto a sus derechos”. (EXP. N. 0 4646-2007-

PA/TC , 2007)

Como menciona el articulo 4° de nuestra norma fundamental (constitucion politica) la proteccion
debe ser especial en la medida en que un nifio 0 un adolescente no se constituye en una parte mas
en el proceso sino una que posee caracteristicas singulares y particulares respecto a otras, por lo
que mas alla del resultado del caso, debe considerar un especial tratamiento y respeto de sus

derechos durante el proceso

Asimismo, tal atencion debe ser prioritaria pues el interés superior del nifio y del adolescente
tienen presidencia en la actuacion estatal respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no

se encuentran comprometidos sus derechos fundamentales.

Asi mismo el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en el (Expediente N° 06165-2005-

HC/TC, 2005)sefialando lo siguiente:

La accionante, en representacion de la Asociacién Civil
Generacidn, alegaba que el demandado, el Consejo Municipal de
Magdalena del Mar, habia afectado los derechos de los nifios y
adolescentes en abandono que albergaba cuando decidi6 su
clausura y erradicacion, supuestamente por afectar la seguridad
ciudadana del vecindario. En dicha resolucion se puede leer lo
siguiente “ la demandante en su calidad de presidenta dela
Asociacion Generacion ,Instituto de Investigacién, Promocion y
Comunicacion Social- albergue de nifios y adolescentes en
situacion de abandono — con domicilio en el Jiron 1 de julio N°
740, distrito de Magdalena del Mar, interpone demanda

sustentando su reclamo, en la transgresién de los derechos
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constitucionales de defensa de peticion, a la libertad persona, de
asociacion , de trabajo , de adecuacion y de reinsercion del menor
al contexto social, por parte del alcalde de la Municipalidad de
Magdalena del Mar(...) Que por ultimo, estos hechos demuestran
que el emplazado ha obrado con evidente abuso, sin merituar en
absoluto que la asociacion Generacion , cumple una Funcion social
de apoyo al menor desprotegido y marginado de la calle prefiriendo
por el contrario una actitud represiva , carente de contenido técnico

y humano

(...) la tutela permanente que con esta esta disposicion se reconoce
tiene una base justa en lo que se ha sefialado como interés superior
del nifio y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el &mbito
juridico como parte del bloque de constitucionalidad del
mencionado articulo 4° a través del articulo IX del titulo
preliminar del cddigo de Nifios y adolescentes y, en el espectro
Internacional, gracias al principio 2 de la declaracion de los
derechos del Nifio y al articulo 3°, inciso 1 de la convencion sobre

los derechos del nifio .
Se declar6 fundada la demanda en virtud de que “si resulta tarea primordial del Estado el
proteger a la infancia, ya sea por conducto directo o por el que brinden instituciones particulares
como la patrocinada por la demandante, la solucion al petitorio (...) no puede ser visto desde una
perspectiva carente de base constitucional y legal, sino en armonia con los diversos intereses y
valores en conflicto. En ultima instancia, no debe ignorarse que la razén de ser de los gobiernos
municipales escriba en la necesidad de reconducir los problemas internos de cada provincia o
distrito hacia la busqueda de las mejores y mas optimas soluciones, mas no en la adopcion
facilista de decisiones que lo Unico que grafican es apresuramiento y carencia de sensibilidad

social. (Expediente N° 06165-2005-HC/TC, 2005)
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Este pronunciamiento del Tribunal Constitucional es importante porque resalta la tarea
primordial del Estado, que es proteger a la infancia, velar por la proteccion del interés del nifio,

nifio y adolescente.

El interés superior del nifio como directriz politica, se refiere que, con la entrada en vigencia de
la Convencion sobre los derechos del nifio, la cual es ratificada por nuestro pais, se comprometen
a adecuar la legislacién con normas que mejoren que no vayan en contra de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes ya reconocidos, del mismo modo tiene el principio del interés
superior del nifio tiene rango constitucional. es por ello que el Estado esta obligado a desarrollar
politicas que garanticen el desarrollo integran de los nifios nifias y adolescentes. no se trata
simplemente de un no hacer (no perjudicar) si no que va mas alla el de impulsar incentivar,
proponer norma s proyectos que tengan como fin garantizar la proteccion de los nifios ya que la
tarea principal del estado es proteger a la infancia. Teniendo en consideracion que son futuros
ciudadanos y que nuestra esperanza es que sean ciudadanos de bien, que aprendan desde su

minoria de edad a ejercer sus derechos.

2.3.2 Materias en las que rige el Principio

Las materias en las que rige el principio del Interés Superior del Nifio son:

Patria Potestad,

Filiacion,

Restitucion del nifio, la nifia o el adolescente,
Adopcion,

Emancipacion
Ademas de toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deban

ventilarse sus derechos.
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La aplicacion del interés superior del nifio debe considerarse, cuando exista un conflicto entre los
intereses y derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los derechos de los menores garantizando su proteccién

integral; esto, a la luz de la aplicacion de la Convencion de los Derechos del Nifio

Ley que establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del Interés

Superior del Nifio.

Se publico en el (Diario el Peruano la Ley N° 30466, 2016) Ley que establece parametros y
Garantias procesales para la consideracion primordial del Interés Superior del Nifio, con los

siguientes articulos de relevancia para nuestro tema de estudio:

Articulo 2. Interés superior del nifio El interés superior del nifio es un derecho, un principio y una
norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se
considere de manera primordial su interés superior en todas las
medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y

adolescentes, garantizando sus derechos humanos.

Articulo 3. Parametros de aplicacién del interés superior del nifio

Para la consideracion primordial del interés superior del nifio, de conformidad con la
Observacion General 14, se toman en cuenta los siguientes

parametros:

1. EI  cardcter universal, indivisible, interdependiente e
interrelacionado de los derechos del nifio.

2. El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.

3. La naturaleza y el alcance globales de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio.



44

4. El respeto, la proteccion 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.

Articulo 4. Garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio, de

conformidad con la Observacion General 14, se toman en cuenta las siguientes garantias

procesales:

El derecho del nifio a expresar su propia opinion, con los efectos
que la Ley le otorga.

La determinacion de los hechos, con la participacion de
profesionales capacitados para evaluar el interés superior del nifio.
La percepcion del tiempo, por cuanto la dilacion en los procesos y
procedimientos afecta la evolucion de los nifios.

La participacién de profesionales cualificados.

La representacion letrada del nifio con la autorizacion respectiva de
los padres, segn corresponda.

La argumentacion juridica de la decisibn tomada en la
consideracion primordial del interés superior del nifio.

Los mecanismos para examinar o0 revisar las decisiones
concernientes a los nifios

La evaluacién 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 los 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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Articulo 5. Fundamentacion de la decision
Los organismos publicos en todo nivel estan obligados a fundamentar sus decisiones o
resoluciones, administrativas o judiciales, con las que se afectan directa o indirectamente a los
nifios y a los adolescentes.

Es importante lo regulado por al Ley N°30466 debido a que establece pardmetros y garantias
procesales para la consideracion primordial del Interés Superior del Nifio, definiéndolo como un
derecho, un principio y una norma de procedimiento. Asi mismo, sefiala que el derecho del nifio

a expresar su propia opinidn, es una garantia procesal.

2.4 La Ruptura de la Relacion Matrimonial o union de hecho
La ruptura del matrimonio se da mediante el divorcio o la separacion de hecho. Mientras, cuando

se trata de unién de hecho, simplemente opera la separacion de hecho.

2.4.1. El divorcio

De conformidad con el articulo 348° del Cddigo Civil, el divorcio disuelve el vinculo
matrimonial.

Como sefiala, (Peralta Andia, 2008, pag. 305) “consiste en la disolucion del vinculo matrimonial
por decisién judicial, por causas establecidas en la ley y que pone fin a la vida comdn de los
esposos. Ello implica la ruptura total y definitiva del lazo conyugal”

Entonces, el divorcio es el fin del matrimonio y es ordenado por una autoridad publica, sea a
pedido de ambos esposos, Ilamado divorcio de mutuo acuerdo, que puede tramitarse ante el Juez,
inclusive ante el Notario o Municipio; o a pedido de uno de ellos, mostrando alguna razén

valedera, Ilamado divorcio por causal, tramitable Gnicamente ante el Juez.
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2.4.2. Separacion de hecho

Como manifiesta (Placido Vilcachagua, 2001, pag. 98)“la separacién de hecho se da cuando los
cényuges o parejas de hecho, sin previa decision judicial, quiebran
el deber de cohabitacion en forma permanente, ya sea por voluntad
expresa o0 tacita de uno o de ambos cényuges o integrantes de la

pareja convivencia.”

(Montolla Calle, 2006, pag. 224) afirma que: “La separacion de hecho se produce cuando cesa la
convivencia conyugal sin que exista la sentencia judicial; esta
situacion también puede darse por acuerdo entre ambos conyuges o
por decision de uno solo, por ejemplo, abandono de domicilio
familiar”

De modo que, la separacion de hecho viene a ser la interrupcion de la vida en comun de los
cényuges, que se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos, es decir, sin que medie una
decision judicial

2.4.3. Los hijos Frente a la Ruptura de la Relacién Matrimonial o Union de Hecho

La separacion de una pareja es siempre complicada y mas aun cuando hay hijos por medio. los
nifios suelen ser los mas vulnerables de la familia y por lo tanto, los que mas sufren con
la decision de sus padres de separarse, aunque la separacidn sea apenas de la pareja, es inevitable
que los nifios estén inmersos en esta decision. Dependera de la actitud y apoyo de los padres
preservar a los hijos del sufrimiento

Es decir, los padres tienen que ver respecto al ejercicio de la patria potestad, la tenencia y
custodia de los hijos, el régimen de visitas, asi como de la alimentacion de los menores. En ese
sentido, teniendo en cuenta que nuestro estudio esta referido al otorgamiento del de tenencia, y la

justificacion de variar la tenencia de hecho, por considerar la proteccion de la integridad fisica
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del menor, en aplicacion del principio del interés superior del nifio, en los siguientes puntos nos

ocuparemos de ello, haciendo referencia a la patria potestad y tenencia.

2.5 Patria potestad

En el ordenamiento juridico peruano, el fin del Estado, es lograr el bien comin en la sociedad,
para gque ello sea una realidad, necesita de la convivencia pacifica de las familias que conforman
dicha sociedad y para lograr esta convivencia es de importancia que se ejercite adecuadamente la

patria potestad, y es en este sentido, la correcta regulacion de la patria potestad.

Las situaciones familiares tienen que ver con valores, principios, en la forma como queremos que
la familia se desenvuelva; la consideracion, apoyo y respeto son muy importantes porque implica
el principio de reciprocidad, si los progenitores dan buenos cuidados atienden de forma
adecuada, los hijos también deben tener respeto y en un determinado momento salvaguardar los

principios basicos de la familia. Por tal razén es de importancia tratar el tema de patria potestad.

Segun (Varsi Rospigliosi, 2012, pag. 5) “la Patria Potestad es la conditio sine qua non de la
relacién paterno filial. Se deriva de ella. De manera tal que el
término filiacion implica, de por si Patria Potestad, ya que ésta se
refiere a las relaciones juridicas de autoridad de los padres sobre
sus hijos, de alli que mas que un derecho sea una consecuencia de
la filiacion. Sin embargo, debemos tener en claro que puede haber
filiacion sin Patria Potestad (en los casos extincion, suspension de

la misma) pero no puede haber Patria Potestad sin filiacion”

Por su parte (Bermudez Tapia, 2012, pag. 456) senala que patria potestad “es el conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre las
personas Yy bienes de los hijos, para su proteccion y formacion
integral, desde la concepcidn de estos y mientras sean menores de

edad y no se hayan emancipado”.
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Esto quiere decir que los titulares de los derechos son los progenitores, pero no solo son sus
derechos sino también de sus hijos, poniendo a estos como sujetos de interés superior, por lo

cual, también conlleva deberes de los padres hacia los hijos.

La Patria Potestad es el derecho a ser padres y decidir sobre los hijos, este derecho les asiste a los

dos padres por igual.

La sala de familia marco la distincidn entre la patria potestad y tenencia. sefialando que:(...) la
patria potestad es el deber y el derecho que tienen los padres de
cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, ésta no puede
ser materia de convenio, acuerdo o0 renuncia, por no constituir su
ejercicio acto de disposicion de los padres; que no debe confundirse
la patria potestad con la tenencia, siendo esta Ultima atributo de la
patria potestad, la cual si bien es cierto pueden ser materia de
convenio, también lo es que dicho acuerdo, no tiene carécter
definitivo, por cuanto es variable al estar subordinado a lo que sea

mas conveniente al menor adolescente(...) sentencia citada por
(Garay Molina, 2009, pag. 114)

Podemos decir entonces que la patria potestad se concibe como la capacidad legal que asiste a
ambos padres para velar por la salud, educacion, bienestar respeto de los hijos y que ademas

tienen una funcion protectora que se despliega en el ambito personal y patrimonial.

2.6 La tenencia

2.6.1 Alcances de tenencia
Segun ( Chunga Lamonja, Chunga Chavez, & Chunga Chavez, 2012, pag. 112)La tenencia,
“desde el punto de vista juridico, la tenencia es la situacion por la cual un menor se encuentra en
poder de uno de sus padres guardadores. Es uno de los derechos que tiene los padres de tener a

sus hijos en su compaifiia”
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Es por ello, que la tenencia es la facultad que tienen los padres separados de determinar con cual

de ellos se ha de quedar el hijo.

Por otro lado, el autor (Torres Vasquez , 2008, pdg. 743), manifiesta lo siguiente: “La tenencia es
una institucion que tiene por finalidad poner al menor bajo el
cuidado de uno de los padres al encontrarse estos separados de
hecho, en atencion a consideraciones que le sean mas favorables al
menor y en busca de su bienestar, esto es, teniendo como norte el
interior superior del nifio, resultando claro que, en caso de negarse
la tenencia a uno de los padres, ella le correspondera el otro, aun
cuando sea a la demandada, es decir aunque ella no lo haya
demandado, como en el caso en que el actor solicita se le reconozca
el derecho de tenencia y custodia de su menor hija y el juzgado le

deniega y a la vez otorga la custodia a la madre”.

(Beltran Pacheco, 2009) sefiala que tenencia es “Un atributo de la Patria Potestad, que se ejerce
cuando los padres viven juntos de consuno y, por tanto ejercen sus
derechos y deberes en armonia; y como institucién propiamente
dicha, cuando los padres no residen en el mismo domicilio y, por
ende, solo uno de ellos puede vivir con su hijo o sus hijos, por lo
que el legislador hoy en dia reconoce dos clases de tenencia, con la
finalidad de cautelar el derecho de todo nifio de compartir con

ambos progenitores en igualdad de condiciones”.
Se trata de una institucion que tiene por finalidad situar al menor bajo el cuidado de uno de los
padres, cuando estos se encuentran separados de hecho, en condiciones que resulten favorables al
menor y en busca de su bienestar, esto es teniendo como fundamento el Interés Superior del Nifio
y del Adolescente. Siendo estos sujetos de derecho se tiene que poner énfasis en su desarrollo
integral. Es por ello que amerita mayor proteccion de parte de los jueces a la hora de tomar

decisiones con respecto a la tenencia.
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2.6.2 La tenencia en el Peru

Constitucién Politica

Articulo 6. La politica nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y promover la

paternidad y maternidad responsables

Es deber y derecho de los padres, alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen

el deber de respetar y asistir a sus padres.
Articulo 7. Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar.

Convencion sobre los derechos del nifio (Resolucion 44/25 de la Asamblea General del 20 de

noviembre de 1989)

Articulo 9 (...) Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en
el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria
en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del

lugar de residencia del nifio.

Articulo 18

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. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental seré el interés

superior del nifio.
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Cadigo Civil Articulo 422.- En todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que

no estén bajo su patria potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias.

El Cédigo de los Niifios y adolescentes en su Articulo 81 que seiiala 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. De no existir
acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la Tenencia la resolvera el juez especializado
dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la Tenencia

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

Segln (Aguilar Llanos) Se traduce la tenencia en la convivencia de los padres con sus hijos;
relacién factica que sirve de base para el ejercicio de los demas
derechos y el cumplimiento de los deberes, y que significa la vida
en comun, el vivir bajo un mismo techo; estas relaciones personales
entre padres e hijos constituyen la base para que operen los demas
atributos de la patria potestad, pues si el padre 0 madre no ejerce la
Ilamada tenencia, como podria estar al frente del proceso educativo,
como podria representarlo legalmente, o0 cdmo podria ejercer una
correccion moderada (...) la tenencia tiene que verse desde dos
vertientes, una la de los padres, como derecho de ellos de vivir con
sus hijos, y la segunda referida a los hijos, como derechos de ellos

de vivir con ambos padres ( ... ).
Si bien es cierto la tenencia, se considera un tipico derecho de los padres, a compartir tiempo con
sus hijos a disfrutar de ellos, pero no podemos dejar del lado los derechos que tienen los nifios
reconocidos como sujetos de derecho por tanto que se garantice su desarrollo integral.
Tal como lo sefialan en la Casacion N° 1015-2000- lima el ejercicio de la tenencia por uno de

los padres no es un mero derecho subjetivo que tiene sobre sus

hijos menores, sino un complejo indisoluble de deberes que se
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expresa en una funcion a ellos encomendada, para lo cual no solo
deben valorarse las caracteristicas, aptitudes o habilidades positivas
del padre o de la madre, sino también factores externos regulados
en nuestra ley positiva, como que el hijo debera permanecer con el
padre 0 madre con quien convivio un tiempo mayor , siempre que
le favorezca, ademas de atender a la edad al sexo del hijo(...)”.
(Hinostroza Mingues, 2017, pag. 786)“

2.6.3 Tipos de tenencia

La doctrina ha determinado la existencia de tres tipos de tenencia que son:

2.6.3.1 La tenencia Unipersonal
Se dice que hay tenencia unipersonal cuando se concede a uno de los padres para que tenga al

hijo de hecho a su cuidado.

2.6.3.2 La tenencia compartida

En este tipo de tenencia corresponde a los dos progenitores, en forma normal, sin recorte alguno.
Nuestra legislacion establece que ambos padres pueden acordar la tenencia de sus hijos, sin
embargo, establece reglas que se deben tomar en cuenta, como, por ejemplo, el hecho de que los

nifios menores de tres afios deban permanecer con su madre.

(Bermudez Tapia, 2012, pag. 458) sefiala “con la tenencia compartida los dos progenitores estan
en igualdad de condiciones tanto respecto a la organizacion de su tiempo como a su vida

personal y profesional”

(Arianna, pag. 124) sefiala que, Compartida (...) denota en una de sus acepciones “participar de
alguna cosa” concepto que, traslado a la materia de estudio implica que las partes (padre y

madre) se vincules para participar en el cuidado y formacion de los hijos”
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La tenencia compartida se encuentra regulado por el articulo 81

En octubre 2008 se promulga la ley 29269 que modifica el articulo 81 .84 del codigo de los nifios
y adolescentes) esta ley los que pretende es en cierto sentido, corregir los errores que se estaban

dando a lo largo de todos los conflictos de tenencia que se deban en los juzgados

Este articulos se ha modificado y aqui se habla especificamente de la tenencia compartida ,
figura juridica que no estaba en nuestra regulacion, es decir el juez tiene esa posibilidad, si el
padre demandante, especifica que quiere una tenencia compartida, el juez puede disponer de esa
tenencia compartida , claro que previamente, tiene que ver la situacién, con una entrevista de los
padres, entrevistar a los hijos, verificar la situacion laboral , econdmica y domiciliaria , para ver
en qué situaciones estarian los hijos, de todo ese trabajo multidisciplinario, de psiquiatras ,
psicologos y asistentes sociales , el juez toma una decision pensando en todo momento en el
interés superior del nifio, ve que lo ideal seria que se dé la tenencia compartida, entonces ordena
que se dé, la tenencia compartida, por la cual ambos padres tienen la tenencia por diferentes
periodos del tiempo. Lo impdrtate esta tenencia evita que el nifio no rompa el vinculo con el

padre con el que el nifio no viva,

2.6.3.3. La tenencia negativa

(La tenencia en el Codigo Del Nifio y el Adolescente Perd, 2011) Es cuando ninguno de los
progenitores desea hacerse cargo de los menores. La medida
primordial es iniciar un juicio de alimentos a fin de que el obligado
cumpla con su responsabilidad. La tenencia negativa se puede
entender de dos formas, como aquella que existe legalmente pero
no se ejerce, dejando al menor bajo la responsabilidad de un
tercero. También se puede entender como el menor que teniendo

padres, ellos no se hacen cargo de él.
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2.6.4 Otras clasificaciones de tenencia
2.6.4.1 Tenencia por mutuo acuerdo
(Chunga Lamonja, 2001, pag. 350)Cuando se determina la tenencia del menor por acuerdo de

ambos padres y no se llega a recurrir a ningun tercero.

2.6.4.2 Tenencia de facto

(Chunga Lamonja, 2001, pag. 350) Sefiala que “Los padres no recurren al poder judicial, la
decision se tomd expresamente o tacitamente. Se puede decir que es expresa cuando el padre
expresa su voluntad de dejar al menor, es tacita cuando los actos del otro padre indican que no

quiere tener al menor”.

2.6.4.3 Tenencia definitiva

(La tenencia en el Codigo Del Nifio y el Adolescente Perd, 2011) Aquella que se sustenta en un
instrumento que es producto bien de un proceso judicial o de un
procedimiento extrajudicial con calidad de cosa juzgada. Los
Centros de Conciliacion Especializados en Familia tienen
facultades de entregar Actas de Conciliacion con autoridad de Cosa
Juzgada. Las Defensorias del Nifio y Adolescente de las
Municipalidades, también tienen facultad de entregar Actas de

Conciliacién con autoridad de cosa Juzgada
2.6.5 Determinacion de la tenencia de los hijos
Segun el articulo 81 del Cddigo del Nifio y el Adolescente, en los casos de separacion de hecho
de los padres la tenencia del hijo se determina de dos formas: De
comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio;
y, por decision judicial, cuando no exista acuerdo o cuando éste sea

perjudicial para el nifio.
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2.6.5.1 Por acuerdo comudn

Se da cuando los padres llegan a un acuerdo, puede darse mediante un acta de conciliaciéon si lo
consideran necesario, pero siempre debe hacerse pensando en el bienestar del menor, porque
muchas veces ocurre que no se toma en cuenta lo considerado por el nifio y puede estar

vulnerando el principio superior del nifio ademas del derecho del nifio a ser oido.

2.6.5.2 Por decision judicial

En los casos en los cuales los padres no logran ponerse de acuerdo, al término de su relacion se
origina la situacion de determinar con quien se quedan los hijos, entonces al no llegar a un
acuerdo en coman, recurren al juez para que lo determine quien se quedara en custodia del hijo,
este debe salvaguardar el principio del interés superior del nifio y los requisitos previstos por el
articulo 64° del Cddigo del nifio y del adolescente. Asa misma debe asignar un régimen de visitas
para el padre que no obtuvo la tenencia, ya que es derecho del hijo de crecer en una familia y es

favorable para su desarrollo la convivencia con ambos padres.

2.6.6 Criterios para el otorgamiento de tenencia
En el articulo 84, con la modificatoria, el juez otorga la tenencia a uno de los progenitores que
mejor garantice la tenencia del nifio o nifla o adolescente a mantener contacto con el otro

progenitor

El principio del interés superior del nifio
Principio de que ambos padres tiene obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y

desarrollo del hijo.
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El mayor tiempo de permanencia del hijo con uno de los padres, siempre que le sea favorable. El

menor de 03 afios permanecerd con la madre.

Escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del adolescente. Siempre que la misma sea

libremente expresada.

Informes multidisciplinarios y de descarte de sindrome de alienacion parental

En el libro de (Varsi Rospligiosi, 2012, pag. 291) se encuentra el Expediente N°1398- que

sefiala 09 criterios a tenerse en cuenta “debe tomarse en cuenta que
la menor permanecié mayor tiempo con su madre desde la
separacion de la pareja habiéndose demostrado imposibilidad
alguna para que esta siga ejerciendo derecho si se trata de buscar su
estabilidad, pues tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional es
prioridad tomar en cuenta la vulnerabilidad de los seres humanos
en su proceso de formacion “se debe a su condicion de debilidad
manifiesta para llevar una vida totalmente independiente, de modo
que por su situacion de fragilidad, inmadurez o inexperiencia en
que estan los menores frente a los adultos, se le impone a la familia,
a la comunidad, a la sociedad y al Estado, la obligacion de asistir y
proteger al nifio para garantizar tanto su desarrollo normal y sano
en los aspectos biologicos, fisico, psiquicos, intelectuales,
familiares y sociales, como la promocion y preservacion de sus
derechos y el ejercicio pleno y efectivo de ellos. De alli que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos haya destacado que la
“proteccion de los nifios en los Instrumentos Internacionales tiene
como objeto ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad de
aquellos y el disfrute de los derechos que les han sido
reconocidos”. En este sentido, se otorga la tenencia de la menor a la

madre”.
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mediante una conciliacién extrajudicial se acordd otorgar la tenencia favor de la madre, pero
durante la salida del colegio de la nifia el padre aprovecho en llevéarsela a su casa, argumentando
que la nifia le manifestaba que no queria volver a casa de su madre, y desde entonces no le
permitié tener contacto con ella. Se resolvio con la ayuda de los informes interdisciplinarios a
efectos de poder resolver de manera integral el problema humano se analiz6 los resultados,
realizados a los padres y a la menor, llegando a la conclusion que el padre al llevarse a la nifia a
su nifia en contra de la voluntad de la madre y no permitirle contacto con su menor hija el no
aporta a su seguridad ni a su estabilidad emocional. En tanto la madre durante el tiempo en que
la nifia permaneci6 a su lado, si permitia la comunicacion entre padre e hija, facilitando de esta
manera el fortalecimiento de los lazos paternos filiales.

Cas. N° 1279-2000/ PIURA, SALA CIVIL PERMANENTE. Corte Suprema, Derecho del menor
a ser oido en sede judicial y a que se valore su opinién como una manifestacion del interés
superior del nifio. Contenida en el libro de (Gallegos & Jara , 2008, pag. 591) afirma que “(...)
una de las manifestaciones del Interés Superior del Nifio implica el derecho del menor en sede

judicial a ser oido y valorar su opinién para concluir que es lo mas beneficioso parael(...)”.

Cas. N° 776-2000/ CHINCHA. Sala civil transitoria. Corte suprema pub. EI peruano.
30.01.2001 contenida en el libro de (Gallegos & Jara , 2008) sefiala la Inexistencia de cosa
juzgada en materia de tenencia de menores “(... )en materia de tenencia el menor no existe cosa
juzgada, dada la naturaleza tuitiva que subyace en ella(...)” .

La (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989) y el codigo del nifio y el Adolescente sefiala
que la Opinidn del Nifio y tomar en cuenta la del Adolescente, si el Menor esta en condiciones de

formarse un Juicio Propio.
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Es Importante la Edad del Menor para formularle las preguntas y sobre todo cuando el Juez
admite la demanda sefiala dia y hora a fin de tomar la Declaracion del Menor, en esa diligencia
solo él ingresara a responder las preguntas para que se Determine Que Responde sin Coaccion.

(El Codigo de los Nifios y Adolescentes ) Peruano ha reconocido el derecho del nifio a ser oido y
su libertad de opinion; Sin embargo, el Comité de los Derechos del
Nifio en sus observaciones finales sobre los informes periodicos de
Peru del 29 de enero de 2016 ha observado que la participacion del
nifio no cumple con los estandares establecidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. En ese sentido, el Comité insta al
Per( a que garantice en estricto cumplimiento con la Convencion,
el derecho de la participacion del nifio, y que las opiniones de los
nifilos y las organizaciones de derechos a favor de la infancia
relevantes sean escuchadas y se tengan plenamente en cuenta.

Teniendo en cuenta las observaciones hechas por el comité 30 de noviembre de 2016, se ha
aprobado el Protocolo de participacién judicial del nifio, nifia y adolescente. La aprobacion de
este protocolo, es importante, debido a que en el proceso judicial no se establecia una forma
adecuada de hacer efectivo este derecho, no es posible en un proceso judicial la aplicacion
correcta del interés superior del nifio si no se respeta su derecho a ser oido y a expresar

libremente su opinién.

El objetivo principal del presente protocolo es el establecimiento de medidas adecuadas de

caracter procesal que hagan posible la aplicacion efectiva del derecho mencionado.

El nifio, nifia y adolescente tienen el derecho a ser oidos y a expresar su opinion en sus propias
palabras sobre las decisiones que le afecten, y a que sus puntos de vista sean tomados en

consideracion, segun sus aptitudes, edad, madurez intelectual y la evolucion de su capacidad.
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En sus disposiciones generales se observa el concepto del derecho a ser oido del nifio en todo
procedimiento judicial que lo afecte sefialando lo siguiente:

1. El nifo, nifia y adolescente pueden escoger si quieren 0 no ejercer su derecho a ser

escuchados.

2. El nifio, nifia y adolescente tienen el derecho de expresar su opinion libremente, sin presion ni

manipulacion de las personas adultas.

3. El juez deberéa evitar en toda participacion del nifio, nifia o adolescente que tengan contacto
con cualquier persona adulta que pueda afectar su integridad emocional y su libre actuacion en el

proceso judicial y diligencia en el ambito judicial.

2.6.7 Variacion de tenencia

Segun la regulacion de los articulos: cédigo del nifio y adolescente.

Articulo 82°
“si resulta necesaria la variacion de la tenencia, el juez ordenara, con la
asesoria del equipo multidisciplinario, que esta se efectué en forma progresiva
de manera que no se produzca dafio o trastorno.
Solo cuando las circunstancias lo ameriten por encontrarse en peligro su
integridad, el juez, por decision motivada ordenara que el fallo se cumpla de
inmediato. ”

la tenencia como atributo de la patria potestad, es un derecho que es atribuido a uno de los

padres, aunque con la modificacion del articulo N° 81 sobre tenencia compartida, se da la
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posibilidad de que ambos padres obtengan la tenencia de manera compartida cuando el juez lo
estime asi; en consideracion del principio del interés superior del nifio

cuando surge algun problema que perjudique al nifio, el padre que no tiene la tenencia tiene el
derecho de solicitar la variacion de la tenencia, pues el padre que tiene al nifio bajo su cuidado
tiene mayor responsabilidad, mientras el que no tiene al nifio, confia que el otro padre cumple
con los cuidados que se le brindan.

Por razones sefialadas anteriormente, la ley establece la facultad que tiene todo Padre de solicitar
la Variacion de Tenencia en caso de que dichos cuidados no existan o no sean suficientes. El
Padre que ha tenido durante cierto tiempo al menor ha fortalecido el grado de amor y
dependencia del Menor, puede darse en el caso de alienacidén parental, muchas veces surgen
situaciones en las que el menor sienta rechazo por el padre que no tiene la tenencia. Por esta
Razén cuando se dé el caso de una variacion se realizard con la Asesoria del Equipo
Multidisciplinario a fin de que el cambio no produzca dafio o Trastorno al menor, asi mismo se
Procedera con el Cumplimiento Inmediato del Fallo, en caso que la Integridad del Menor se

Encuentre en Peligro como lo sefiala el articulo N° 82

Articulo 83° peticion-. El padre o la madre a quien su conyuge o conviviente le arrebate a su
hijo (...) interpondrd su demanda acompafiando el documento que lo identifique, la partida de
nacimiento y las pruebas pertinentes.

Articulo 87°. tenencia provisional. se podra solicitar la tenencia provisional si el nifio fuere
menor de tres afios y estuviese en peligro su integridad fisica, debiendo el juez resolver en el
plazo de veinticuatro horas.

Resolucidn del juez sobre tenencia del nifio y adolescente
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En el articulo 84. del Codigo de Nifios y Adolescentes, en caso de no existir acuerdo sobre
tenencia, 0 en cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera

teniendo en cuenta lo siguiente:

a) EIl hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivio
mayor tiempo, siempre que le sea favorable.

b) El hijo menor de tres afios permaneceré con la madre

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
(art 84 -altimo parrafo- del CNA) (Hinostroza Mingues, 2017, pag.
783)

Como segunda accion procesal

Articulo 86° Modificacion de resoluciones. Las resoluciones. La resolucion sobre tenencia puede
ser modificadas por circunstancias debidamente comprobadas. La solicitud deberd tramitarse
COMO una nueva.

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

Con respecto a la regulacion procesal de estos articulos referidos a tenencia, podemos concluir
que esta sujeta a discrecionalidad de las circunstancias, debido a lo delicado que resulta la
proteccion del nifio, que, en cualquier situacion de vulneracion del principio del interés del
menor en el caso concreto, los progenitores pueden fundamentar una situacion en una regulacion

extensiva si esta en peligro la integridad del nifio o del adolescente.
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2.6.8 Lugares de atencion de solicitud de tenencia

Se puede recurrir a los siguientes lugares:

2.6.8.1 Defensorias escolares DESNAS

(Ministerio de Educacion, 2006) sefiala que, “en los centros educativos, colegios profesiones, asi
como en instituciones de la sociedad civil, y en instituciones
publicas. Las Defensorias Escolares estan ubicadas dentro de los
mismos centros educativos siendo la atencion gratuita. La
defensoria recibe los casos, luego de lo cual el defensor evalta los
hechos que vulneran uno o mas derechos de los menores y

determina la accion a seguir”.

2.6.8.2 Las Defensorias municipales DEMUNA

Las (DEMUNA) tienen la misma labor que todas las defensorias que estan bajo el control de la

Gerencia de la Nifiez y Adolescencia del MIMDES. .

1. Ofrece atencion gratuita y confidencial de casos de alimentos,
régimen de visitas, maltrato, violencia familiar, reconocimiento
voluntario de filiacién, y, en general situaciones que afecten los
derechos de los nifios y adolescentes.

2. Realiza difusion y capacitacion sobre Derechos del Nifio.

3. Impulsa actividades preventivas y de movilizacion social por los
Derechos del Nifio.

4. Coordina permanentemente con instituciones y organizaciones
locales para atender los problemas de los nifios, adolescentes y
familia.

5. Denuncia delitos en agravio de nifios y adolescentes. Las
Defensorias Municipales, ademas se encargan de inscribir en los

registros a los menores que no tienen partida de nacimiento.
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2.5.8.3. Centro de conciliacion especializado en derecho de familia

Estos centros de conciliacion son muy Utiles para evitar un proceso largo, tedioso y caro en el
Poder Judicial, no es obligatorio ir a la conciliacion en materias de Derecho de Familia, sin
embargo, existe como parte de la cultura de paz establecida como politica de Estado en la Ley de

Conciliacién.

2.6.8.4 Juzgados especializados en familia

. La Tenencia no se plantea ante el Juez de Paz, sélo ante el Juzgado Especializado de Familia.
hay casos en los que por necesidad y a fin de evitar un dafio en la integridad del menor se debe
acudir a la via judicial para solicitar la variacion de la tenencia. En cada caso se deberan apreciar
las circunstancias que motivan las solicitudes debiendo decidirse por lo mejor para el nifio, es
decir, con atencién al Interés Superior del Nifio y Adolescente (para ello se valdra de visitas de la
Asistencia Social, pruebas psicolégicas, la opinion del menor).

COMPETENCIA

En el fuero jurisdiccional, la demanda de tenencia debe ser interpuesta ante los juzgados

especializados de familia, la via es la del Proceso Unico (CNA ART®160)

2.6 Régimen de visitas
En principio se ha sefialado que el Régimen de Visitas es el derecho que tienen los padres que no

gozan de la tenencia de los hijos, para poder visitarlos y relacionarse con ellos.

Esto se encuentra recogido en el Art. 422 del Cadigo Civil:

Articulo 422.- En todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén

bajo su patria potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias.
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Y en el Art. 88 del Codigo de los Nifios y Adolescentes:

Articulo 88.- Las visitas.- Los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen derecho a visitar
a sus hijos, para lo cual deberdn acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la

imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria. (...).

No obstante, ello, en el &mbito judicial es difundido que el derecho no es tanto de los padres,

sino de los hijos de relacionarse con ellos.

Dicha afirmacion tiene su fuente en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en su articulo 9

numeral 3 sefala:

“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.”

Esto es reiterado en la jurisprudencia (Mendoza del Maestro, 2016) sefiala que “(...) El régimen
de visitas, mas que un derecho de los padres resulta ser de los hijos,
en tanto estas visitas contribuyan con su desarrollo integral. Esta
sujeto a variacion, segin las necesidades de los hijos. (...)”. A
partir de ello podemos afirmar entonces, que se le atribuye al padre
el derecho de relacionarse con sus hijos y velar por ellos. Como
también el derecho de los menores de relacionarse con sus padres a

fin de afianzar su identidad.

régimen de visitas: no puede condicionarse el derecho de visitas por cuestiones materiales asi lo
indican en el (expediente N° 150- 2009) “Si se advierte la voluntad
del actor de cumplir con el pago de pension alimenticia dispuesta,
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no solo por los montos depositados mensualmente , sino también
por las sumas depositadas, de modo alguno puede condicionarse el
derecho de visitas por cuestiones materiales ,derecho que no solo
corresponde los padres sino también a los propios hijos de ver y
relacionarse con sus padres ,tanto mas si en autos no obra
resolucion que disponga la privacion o suspension de la patria
potestad respecto al demandante ;institucion esta Ultima que
establece el derecho que tienen los padres respecto de la persona y
bienes de sus hijos conforme lo dispone el articulo 418° del codigo

civil; por lo tanto dicho derecho dI actor se encuentra vigente

En esta sentencia se considerd que es derecho de todo nifio que este separado de separado de uno
de sus padres mantener relaciones personales y contacto directo con los padres, y que ademas
esto no va en contra del interés superior del nifio. Teniendo en cuenta los informes practicados en
los domicilios de ambos padres y ademas las pericias psiquiatricas practicadas a ambas partes, se

llegd a la conclusion que las visitas solicitadas no resultarian perjudiciales para el menor.

2.7.1 Finalidad del régimen de visitas

Segun (Varsi Rospligiosi, 2012, pag. 275) “la finalidad del régimen de visitas es afianzar los
lazos paternos filiales a efectos de procurar un optimo desarrollo
integral del menor de edad, destacando que la visita no es
solamente un derecho de los padres , sino también vy
principalmente- de los hijos, que requieren de la imagen paterna

para un desarrollo saludable ”.

2.7.2 Régimen de visita: interés superior del nifio
“El régimen de visita de menores tiene como factor decisivo el interés superior de estos sobre

cualquier otra circunstancia que pueda concurrir en cada caso, sin que el padre o la madre
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puedan alegar preferentemente derecho, ello sin perjuicio de que contemplen los intereses y

efectos de los progenitores en cuanto no se opongan a los hijos”. (Regimen de Visitas, 2011)

2.7 Importancia del equipo multidisciplinario en el otorgamiento de tenencia
2.7.1 Equipo multidisciplinario

Segln ( Pizarro Aguilar , 2008) EI equipo multidisciplinario es aquel que esté formado por un
grupo de profesionales de diferentes disciplinas, donde uno de ellos
es el responsable del trabajo que se lleva a cabo. Sin embargo,
requiere del aporte del resto de los profesionales para obtener el

logro de los objetivos comunes.

(Poder Judicial, 2016) Los equipos multidisciplinarios de Familia fueron cargos el 17 de
diciembre del 2008 mediante resolucion administrativa N° 321-
2008-CE-PJ del consejo ejecutivo del poder judicial en las cortes
superiores del pais con el fin de fortalecer a dichos 6rganos
jurisdiccionales. Su creacién fue una respuesta a la compleja
realidad que caracteriza a los casos de familia en que llegan al

poder judicial. Asi lo indica el

2.7.2 Profesionales que conforman el equipo multidisciplinario

El equipo multidisciplinario se encuentra conformado por cuatro tipos de profesionales

a) Psicblogos
b) Medico
c) Trabajadora social

d) Educador social

Segun el (Poder Judicial) Los que cumple una funcién pericial a requerimiento de los jueces de
familia, brindando los diagnosticos y opiniones cientificas sobre procesos familiares que son

motivos de investigacion.
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Los profesionales del equipo multidisciplinario tienen como atribuciones emitir informes

periciales solicitados por el juez de familia.

Hacer seguimiento de las medidas socioeducativas y emitir dictdmenes técnicos, para efectos de
la evaluacion correspondiente, asi como las recomendaciones para la toma de las medidas

pertinentes y las demas que sefale el cédigo.

2.7.3 Importancia del equipo multidisciplinario

(Cabello Matamala, 2017, pag. 65) sefiala que “Respecto al fortalecimiento del trabajo
interdisciplinario, se ha advertido la relevancia que tiene en la
especialidad y particularmente en relacion al derecho a ser oido de
los nifios, nifias y adolescentes, antes, durante y después de su
participacion, como importante elemento técnico colaborador a la
labor jurisdiccional, por lo se requiere potencializar los equipos
multidisciplinarios en las Cortes de Justicia, con el equipo
profesional especializado, proyectando incluso su desplazamiento
itinerante en las zonas sociales requirentes al interior de sus

respectivas Cortes de Justicia”.

Segun la psicéloga Isabel Aguilar integrante del equipo multidisciplinario, su labor consiste en

evaluar por orden expresa del Juez mediante una pericia psicoldgica en procesos judiciales de
familia, son opiniones psicoldgicas fundamentadas. ““ El juez requiere las pericias psicoldgicas
para dar una acertada decision se necesita recabar informacion sobre quien se va decidir (...) en
caso de tenencia, regimen de visitas, lo que se esta decidiendo es las posibilidades de un padre de
vivir con sus hijos, se evalua las capacidades parentales, si el padre concentra limitaciones
psicoldgicas de corte profundo, trastornos, rasgos de personalidad, problemas psiquiatricos”

(Aguilar, 2016)
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La importancia de la intervencién del equipo multidisciplinario radica en que, la correcta pericia
en materia de familia realizada a los padres a los nifios, a su entorno familiar, social, a las
condiciones de vivencia, permite al juez tomar una decision acertada, teniendo en consideracion

el interés superior del nifio.

2.8. La conciliacion

(Ledesma Narvaes, 2000) manifiesta que: “La conciliacion es pues un acto juridico que
descansa sobre el concierto de voluntades de las partes
involucradas en el conflicto. Constituye un medio que suministra el
ordenamiento juridico para la autodeterminacion, de las partes a fin
de lograr un efecto practico tutelado por el derecho en la solucion

del conflicto.”
De igual manera (Pefia, 2010) manifiesta que; “Es un acto juridico por medio del cual las partes
acuden por mutuo propio, es decir, voluntariamente, a un tercero debidamente acreditado, un
conciliador, con la finalidad que les ayude a solucionar un conflicto de intereses y de esta manera

alcanzar la paz social en justicia”

La conciliacion se constituye hoy como una manera diferente y efectiva de solucionar los
problemas y conflictos, se basa en el didlogo y en la creatividad para buscar soluciones
satisfactorias para las partes en conflicto, teniendo como objetivo, no solo la solucién del
conflicto de los particulares, sino que a través de esto trabajar en la consecucién de una Cultura

de Paz. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2015)

2.8.1 Tipos de conciliacién
2.8.1.2 La Conciliacién judicial

Para (Ledn Bastidas, 2015) “Es un medio alternativo a la resolucién del conflicto mediante una

sentencia; en este sentido es una forma especial de conclusion del
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proceso judicial. El tercero que dirige esta clase de conciliacion es
naturalmente el juez de la causa, que ademas de proponer bases de
arreglo, homologa o convalida lo acordado por las partes,
otorgandole eficacia de cosa juzgada, dentro del marco de la

legalidad”

La conciliacion judicial se da por orden del juez que considera que se puede resolver el

problema acontecido de una manera mas rapida y mas provechosa para las partes.

2.8.1.2. La Conciliacion extra judicial

Segln indica (Le6n Bastidas, 2015) Es un medio alternativo al proceso judicial, es decir,
mediante ésta las partes resuelven sus problemas sin tener que
acudir a un juicio. Resulta un mecanismo flexible, donde el tercero
que actla o interviene puede ser cualquier persona y el acuerdo al
que llegan las partes suele ser un acuerdo de tipo transaccional. Es
decir, es homologable a una transaccion

En el Perd, la conciliacion extrajudicial estd regulada por la Ley 26872, Ley General de
Conciliacion Extrajudicial y sus modificatorias contenidas en el Decreto Legislativo N° 1070,
destinada a aplicarse en los Centros de Conciliacidn, sin embargo existen otras instituciones que
se encuentran facultadas por la ley para desemperfiar una labor conciliatoria, como es el caso de
la Ley 27007 que faculta a las Defensorias del Nifio y Adolescente, debidamente autorizadas por
Ministerio de la Mujer, a realizar conciliaciones extrajudiciales sobre las materias propias de su

funcion.

2.8.2. La conciliacion extrajudicial en materia de familia
Entre las alternativas al proceso judicial, como una especie dentro de las formas de resolucion de

conflictos, figura la conciliacion familiar enmarcada en el instituto genérico de la conciliacion
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Segun el (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos). Su utilizacién en los conflictos familiares
resulta justificada en gran parte por los resultados promisorios alcanzados y registrados en otros
paises, tanto europeos como americanos.

Para (Ledesma Narvéez, 2008, pag. 20) “la conciliacion es un acto juridico que se sustenta en el
ejercicio de la autonomia privada de la voluntad. El ejercicio de
esta autonomia no es ilimitado, pues las partes pueden disponer de
sus derechos siempre y cuando no afecten con ello normas de
caracter imperativo ni contrarien el orden publico ni las buenas

costumbres. Ello es coherente con lo regulado con el articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil”

(Romero Galvez) sefiala que Conciliar supone avenimiento entre intereses contrapuestos; es
armonia establecida entre dos o mas personas con posiciones disidentes. “El verbo proviene del

latin conciliatio, que significa composicion de animos en diferencia”

Segun (Castillo Rafael) “La conciliacion extrajudicial en asuntos de familia ayuda a quienes de
repente han deteriorado su vinculo matrimonial pero que, sin embargo, seguiran participando de

una familia redefinida en funcion de los hijos”.

Apelando al rol socializador de la familia nuestra legislacion, implement6 la Ley de Conciliacion
Extrajudicial. Dicha ley regula ciertas materias conciliables o conflictos de indole familiar, tales
como tenencia, alimentos, régimen de visitas, liquidacion de sociedad de gananciales, entre

otros.

Para (Castillo Rafael) “Esta no es s6lo una reforma administrativa de la justicia, que se agotaria
en los fines de: Desjudicializacion, la racionalizacion en la
administracion de justicia y la institucionalizacion de los medios

alternativos para la solucién de conflictos”
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En cuestion de conflictos familiares la conciliacién se diferencia
del proceso judicial donde al final del proceso las familias salen
desgastadas 'y desintegradas toralmente, la conciliacion
extrajudicial realizada ante centros de conciliacion extrajudicial ha
mostrado ser mas humana, saludable para la familia de por si ya

afrontado una separacion, al momento de solucionas los conflictos
En la conciliacién extrajudicial no se mira el pasado, ni se busca culpables del incumplimiento
de los deberes que emanan del matrimonio, como cuando uno de los conyuges no cumplen con
su deber de fidelidad o de pasar una pension de alimentos a sus hijos, conyuges porque no se
permite ver a los hijos que se encuentran en poder del otro, sino todo lo contrario, se busca
soluciones generadas por las mismas partes en conflicto que satisfaga los intereses de los

integrantes de la familia, sobre todo de los menores.

Cuando se trata de conciliaciones en donde estan inmersos los nifios, debe tener en cuenta el

interés superior del nifio, que los acuerdos pactados no afecten los derechos de los nifios.

2.8.3. El conciliador especializado en familia
Es la persona que ayuda a los integrantes de una familia en crisis a encontrar una solucién
mutuamente satisfactoria a un conflicto, se le denomina conciliador extrajudicial especializados

en asuntos de caracter familiar.

La conciliacién extrajudicial es en la actualidad la forma méas usada para resolver conflictos en
nuestro pais, tiene la ventaja de la rapidez y un costo madico. ademas, permite que una persona,
sin importar su edad, género, profesion u oficio pueda, con solo llevar el curso de conciliacion,
recibir un diploma oficial del ministerio de justicia y derechos humanos por el que se le reconoce

como conciliador extrajudicial, o, conciliador extrajudicial especializado en familia
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2.8.4. El acta de conciliacion extrajudicial
(Sanches Vasquez, 2017) Toda acta con acuerdo conciliatorio constituye titulo de ejecucion,

esto es, que los derechos, deberes u obligaciones ciertas, expresas y exigibles que constan en la
misma se ejecutaran a través del proceso de ejecucion de resoluciones judiciales.

De conformidad con el Articulo 16 de la Ley, el Acta de Conciliacion es el documento que
expresa la manifestacion de voluntad de las partes en la Conciliacion. Puede contener el acuerdo

conciliatorio, sea éste total o parcial.

Si el acuerdo conciliatorio es parcial, deberan quedar claramente delimitados y descritos, en el

Acta, los puntos respecto de los cuales no se hubiera llegado a solucion alguna.

La verificacion de la legalidad del acuerdo conciliatorio debera efectuarla el abogado encargado

de la supervision de la legalidad de los acuerdos conciliatorios en el Centro de Conciliacion.

Articulo 28.- Del Acta de Conciliacion en materia familiar Las conciliaciones efectuadas por
las partes en asuntos relacionados con el derecho de familia, podran ser integradas como
propuesta de convenio de separacion convencional que las partes puedan presentar con
posterioridad al juez, de acuerdo con el Articulo 575 del Cddigo Procesal Civil. Tratandose de
una pretension de divorcio la copia certificada del Acta de Conciliacion podra ser anexada a la

demanda.

El (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos)Sefiala las ventajas de la Conciliacion

Extrajudicial

1. Las partes deciden la solucidn al problema.

2. Disminuye el tiempo y los costos.
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3. Es confidencial y reservada.
4. Evita procesos judiciales.

5. No requiere obligatoriamente la presencia de un abogado.

2.8.5. Conciliacién extrajudicial- tenencia de los hijos

La tenencia es una institucion importante del derecho de familia, esta consiste en la vivencia que
los padres tienen directamente con los hijos, de esta institucion se habla mas a raiz de la ruptura
que hay en una relacién, el padre que se queda con el hijo, asume inmediatamente la obligacion

de cuidado directo, esto no quiere decir que la otra parte desconoce su responsabilidad.

Respecto a la tenencia, en la conciliacién extrajudicial, lo que se quiere es poner solucion al
problema de una manera alturada, y que sea un proceso rapido, que ademas esta avalada en un

acta de conciliacion que tiene toda la eficacia legar que tiene una sentencia.

Por un tema de tranquilidad estabilidad del menor, es necesario que exista un documento que
establezca plenamente a quien le corresponde la tenencia, y también a quien debe tener un

régimen de visita. En la conciliacion lo que se quiere es dar una justicia rapida.
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2.9 CASO EN CONCRETO
La Resolucion CAS 3564-2010 AYACUCHO sido publicada en el Diario Oficial “El Peruano”,

Sentencias en Casacion, Cuadernillo Nimero 648 de fecha 31/08/2011.

Tenemos como antecedente que en el afio dos mil ocho mediante acuerdo conciliatorio
extrajudicial se acordd que la tenencia de sus dos hijos Carlos Ronaldo Mancha Feria y Carlos
Antonio Mancha Feria quedarian a cargo de su padre, asumiendo la madre la tenencia de la
menor Yhoana Merly Mancha Feria; sefiala que al visitar a sus hijos en febrero del 2009
encontré a su menor hijo Carlos Ronaldo Mancha Feria con el brazo fracturado y a pedido de
ellos regres6 a la ciudad de Ayacucho en compafiia de los dos menores quienes ademas

presentaban un cuadro de anemia;

Norma Socorro Feria Macizo interpone demanda contra Carlos Eduardo Mancha Pariona, sobre
Variacion de Tenencia de Menor, a fin de que se determine la misma a su favor. El Juez de

primera instancia declaré fundada la demanda de tenencia a favor de la madre.

El padre apela la sentencia, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, confirma
la sentencia de primera instancia que declaré fundada la demanda de tenencia solicitada, y
dispone que la tenencia de los menores Carlos Antonio y Carlos Ronaldo Mancha Feria sea
ejercida por la madre Norma Socorro Feria Macizo, estableciendo el regimen de visitas para el

padre Carlos.

Carlos Eduardo Mancha Pariona, interpone recurso de casacion interpuesto por Norma
Huancahuari Palomino abogada y representante de Carlos Eduardo Mancha Pariona contra la
sentencia, expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho que confirma

la sentencia de primera instancia.
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Se sustenta el recurso alegando Lainfraccion normativa del articulo noveno del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, pues el interés superior
del nifio y adolescente, ha sido infringido al existir un convenio sobre la tenencia de los menores

que ha sido vulnerado de hecho por la demandante.

Podemos establecer por medio de un analisis que en la jurisprudencia se prevalece el Interés del
nifio frente a una violacion de acuerdo de tenencia, la sala sefiala que si bien la madre ha
incumplido con la conciliacion extrajudicial sobre tenencia y ha variado de hecho la situacién
legal de los menores al traerlos a la ciudad de Ayacucho, sin embargo dicha conducta ha sido
motivada al encontrar a uno de sus menores hijos con una fractura del brazo y al otro menor con
un cuadro de anemia, segun certificado médico, es por ello que los menores requerian de
cuidados especiales para su debida recuperacién, los cuales no podian ser brindados por el

debido al horario de trabajo .

El IX Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, sefiala que en toda medida
concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y
sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el principio del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos; asimismo la parte in fine
del articulo 84°, sefiala 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

Con respecto al derecho del nifio a ser oido: Los nifios ha manifestado que se sienten mas
cémodos viviendo con su madre por el mayor tiempo que les brinda a diferencia de su padre, que

por razones de trabajo les dedicaba muy poco tiempo; y el informe psicolégico de fojas
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doscientos nueve en donde se concluye que la demandante presenta aspectos de personalidad,

aptitudes y condiciones para continuar asumiendo la tenencia de sus menores hijos.

Considero acertada la decision sobre este caso ya que el principio del interés del nifio es una
garantia de la vigencia de los demas derechos, recordandole el juez que estan impedidos de dar
soluciones que vulneren este principio, ya que su funcién es cefiirse estrictamente, no solo en
cuanto a la forma sino también en cuanto el contenido, a los derechos del nifio expresamente
reconocidos. Ademas, en este caso en concreto lo que realmente se busca velar por la proteccion

integral del menor.

La importancia de este caso, si bien es la proteccién de los nifios, debe precisarse que solo puede
darse en un caso excepcional como el presente, recurriendo al interés superior del nifio, caso
contrario se estaria creando y tomando la variacion de tenencia de hecho, como un precedente
para justificar el incumplimiento extrajudicial y/o resolucién judicial que dispuso la tenencia con
todas las formalidades de ley, contraviniendo ademéas el procedimiento establecido de la

variacion de tenencia.
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2.10 Bases legales sobre el tema
2.10.1 Internacional:

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Articulo 16°: La familia “es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a

la proteccion de la sociedad y del Estado”

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo VI: “Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la

sociedad, y a recibir proteccion para ella”.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 23

(1): “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

(2) Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una

familia si tienen edad para ello”.

(4): “En caso de disolucion (del matrimonio), se adoptaran disposiciones que aseguren la

proteccion necesaria a los hijos”.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 10 (1): “Los Estados Partes en ¢l presente Pacto reconocen que: (...) Se debe conceder a
la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y

asistencia posibles”.
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Articulo 10 (3): “Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra
condicion”.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)

Articulo 17:

(1) “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la

sociedad y el Estado.

(2) Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que

éstas no afecten al principio de no-discriminacion establecido en esta Convencién.

(4) En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de

los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos”.

Articulo 19: “Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccion que sus condiciones de menor

requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Con respecto al interés superior del nifio Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU

1989):

en su Articulo 3 (1): “En todas las medidas concernientes a los nifios, una consideracion

primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

Articulo 5: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun

establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de
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impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades direccion y orientacion apropiadas

para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

2.10.2. Nacional

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
FAMILIA

Articulo 4° de la Constitucién Politica del Perd: "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 institutos
naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacion y

de disolucién son reguladas por la ley".

Articulo 233°: "La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la

Constitucién Politica del Perd"
LEYES ESPECIALES
cédigo civil

TITULO Il Patria Potestad

Articulo 418.- Nocion de Patria Potestad Por la patria potestad los padres tienen el deber y el

derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores.

Articulo 419.- Ejercicio conjunto de la patria potestad La patria potestad se ejerce

conjuntamente por el padre y la madre durante el matrimonio, correspondiendo a ambos la
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representacion legal del hijo. “En caso de disentimiento, resuelve el Juez del Nifio y

Adolescente, conforme al proceso sumarisimo.”

CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES (Ley N° 27337),

“Articulo 81.- Tenencia Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
nifios, nifias o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el
parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los
hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el

interés superior del nifio, nifia o adolescente.”

Articulo 82.- Variacion de la Tenencia.  Si resulta necesaria la variaciéon de la Tenencia, el
Juez ordenard, con la asesoria del equipo multidisciplinario, que ésta se efectie en forma
progresiva de manera que no le produzca dafio o trastorno.  Solo cuando las circunstancias lo
ameriten por encontrarse en peligro su integridad, el Juez, por decisién motivada, ordenara que el

fallo se cumpla de inmediato

Articulo 85.- Opinion. - El juez especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en

cuenta la del adolescente

2.11 Definicion de términos
Patria Potestad: Es el conjunto de derechos y deberes que ejercen de manera paritaria la madre

y el padre al momento que se configura la filiacion de la prole

Tenencia: Desde el punto de vista juridico la tenencia es la situacion por la cual un menor se

encuentra en poder de uno de sus padres o guardadores. Es uno de los derechos que tienen los
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padres de tener a sus hijos en su compafiia. Sin embargo, por extension sefiala el codigo, la
tenencia también puede otorgarsele a quien tenga legitimo interés”

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

Derechos: En plural, hace referencia a aquello que se concede o reconoce a un sujeto de derecho
Desarrollo Integral: Proceso continuo, permanente y participativo que busca desdoblar
armonica y coherentemente todas y cada una de las dimensiones del ser humano.

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

Interés Superior del Nifio: Es el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral del

nifio, que aseguren su proteccién contra malos tratos.

2.12 OBJETIVO E HIPOTESIS
2.12.1. Objetivos
2.12.1.1 Objetivo general
Determinar de qué manera la aplicacion del principio interés superior del nifio, influye en la

variacion de tenencia.

2.12.1.2 objetivos especificos
Determinar si el principio del interés superior del nifio justifica la variacion de tenencia de hecho
a pesar de que exista una conciliacién extrajudicial
Determinar la importancia del derecho del nifio a ser oido en el proceso judicial para garantizar
el interés superior del nifio

Determinar la importancia del equipo multidisciplinario en la variacion de tenencia
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2.12.2 Hipdtesis
2.12.2.1. hipotesis general
La aplicacion del principio del interés superior del nifio es indispensable en los casos de

variacion de tenencia, debido a que garantiza la proteccion integral del menor.

2.12.2.1. Hipotesis especificas

El principio del interés del nifio justifica la variacion de tenencia de hecho si el nifio halla en mal
estado de salud a pesar de que existe una conciliacion extrajudicial.

No es posible en un proceso judicial la aplicacion correcta del interés superior del nifio si no se
respeta su derecho a ser oido y a expresar libremente su opinién

El equipo multidisciplinario es importante en la variacion de tenencia porque permite al juez

tomar una decision acertada, teniendo en consideracion el interés superior del nifio.
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 Tipo y Nivel de Investigacion

3.1.1 Tipo de Investigacion

Respecto al tipo de investigacion, (Sabino, 1992) no dice que:

Son investigaciones puras aquellas en que los conocimientos no se obtienen con el objeto de
utilizarlos de un modo inmediato, aunque ello no quiere decir, de ninguna manera, que estén
totalmente desligadas de la préactica o que sus resultados, eventualmente, no vayan a ser
empleados para fines concretos en un futuro mas o menos proximo. (p.52)

Este tipo de investigaciones, denominado también pura o fundamental, busca el progreso
cientifico, acrecentar los conocimientos teoricos, sin interesarse directamente en sus posibles
aplicaciones 0 consecuencias practicas; es mas formal y persigue las generalizaciones con vistas

al desarrollo de una teoria basada en principios y leyes.

3.1.2. Nivel de Investigacion.

El nivel de investigacién que venimos trabajando es descriptivo y asi se manifiesta (Briones,
2002) respecto al tema:

En las investigaciones no experimentales, el investigador no tiene el control de la variable

independiente o variable estimulo, la cual si se realizan en los experimentos. (p.34).

Como se evidencia el presente estudio es el descriptivo causal, relacionando las dos variables

como en el presente que es casual.



84

3.2. Método y disefio de investigacion.

3.2.1. Método de Investigacion
Al respecto (Hernandez Sampieri, Fernandez collado, & Batista Lucio)menciona por cuanto la
investigacion:
En términos generales, no consideramos que un tipo de investigacion y los consecuentes disefios

sea mejor que otro (experimental frente a no experimental).

Como mencionan Kerlinger y Lee (2002): ambos son relevantes y necesarios, ya que tienen un
valor propio. Cada uno posee sus caracteristicas, y la decision sobre qué clase de investigacién y
disefio especifico hemos de seleccionar o desarrollar depende del planteamiento del problema, el
alcance del estudio y las hipdtesis formuladas.

La investigacion aplico basicamente los métodos deductivo y descriptivo de las variables. Asi

como Hipotético-Deductivo, porque nos permite verificar la hipotesis.

Es asi que se utilizd el método deductivo, ademéas el método analitico, porque se procedio a
analizar cada una de las partes del problema y entender el comportamiento de las mismas y

explicar las causas, para luego formular las sugerencias y posibles alternativas de solucion.

3.2.2. Disefio de Investigacion

Ante esto (Sabino, 1992) se refiere diciendo que:

Resulta dificil exagerar la importancia que ha tenido este método de investigacion dentro del
desarrollo de la ciencia, ya que es practicamente a partir de su utilizacion sistematica que las
ciencias naturales comienzan a superar las antiguas explicaciones sobre el mundo que se

basaban en la revelacion, el dogma o la mera opinién. Gran parte de los conocimientos
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obtenidos en los Gltimos tres siglos se deben al empleo del experimento, disefio sobre el cual se
han desarrollado significativas aportaciones tecnoldgicas y practicas. Lo anterior no significa,
desde luego, que la ciencia pueda reducirse exclusivamente a los frutos que proporciona la
experimentacion, por méas valiosos que estos sean, ya que ésta es aplicable s6lo a algunos
problemas y no a otros y es mucho maés util en el campo de las ciencias naturales que en el de

las ciencias sociales. (p.81)

El trabajo que se viene a desarrollar se presenta en base a un disefio no experimental, es decir

no se manipulan variables.

3.2.3 Variables

3.2.3.1. Variable Independiente: principio del interés del nifio

Indicadores
a) principio garantista
b) norma de interpretacion
c) directriz politica

3.2.3.2  Variable Dependiente: variacion de tenencia

Indicadores

a) Evaluacion del equipo multidisciplinario

b) Peligro de la integridad del menor
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3.3.1. Poblacién

Con respecto a la poblacion (Ramirez Gonzélez, 2006) sefiala que:

La poblacion constituye el conjunto de elementos que forma parte del grupo de estudios, por
tanto, se refiere a todos los elementos que en forma individual podrian ser cobijados en la
investigacion. La poblacion la define como el objetivo o propdsito central de los estudios y no
estrictamente su ubicacion o limites geogréaficos, u otras caracteristicas particulares al interior de

ella. (p. 55)

Para la poblacion se tom6 en consideracion a abogados operadores de justicia en el distrito

judicial de Lima juzgados de familia: 120.

3.3.2. Muestra
Respecto a la muestra (Briones, 2002) nos menciona que:” Es el conjunto de unidades de
muestreo incluidas en la muestra mediante algin procedimiento de seleccion. Habitualmente

se la designa con la letra “n”. (p.57)

De esta manera, para calcular el tamafio de la muestra se utiliz6 el muestreo intencionado,

porque se trabajo solamente con 30 abogados especializados en Juzgados de familia

Criterio de inclusion: siendo el presente estudio de dogmatica juridica sobre variacion de
tenencia, es pertinente que los abogados encuestados sean de la Especialidad en Derecho de

familia.
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3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.4.1. Técnicas de Recoleccion de Datos

Técnicas de Recoleccion de Informacion tedrica. -

El desarrollo de la investigacion de elabord con la recopilacion de informacion que se ubico en
fuentes bibliograficas y hemerograficas; recurriendo a las fuentes originales en lo posible,
pudiendo ser en libros, revistas, periddicos escritos, trabajos de investigaciones anteriores y
otros.

Técnicas de Recoleccion de Informacion de campo. -

El instrumento utilizado fueron las encuestas, que fueron empleadas para los abogados

especializados en derechos de familia

Técnicas de Muestreo. -

Muestreo intencionado
La técnica utilizada fue la encuesta, aplicada a 30 abogados especializados en derecho de familia

3.4.2. Instrumentos

(Sabino, 1992) se refiere asi del instrumento como cuestionario:

Deciamos antes que el cuestionario, instrumento indispensable para llevar a cabo entrevistas
formalizadas, puede sin embargo usarse independientemente de éstas. En tal caso se entrega al
respondiente un cuestionario para que éste, por escrito, consigne por si mismo las respuestas.

Por la similitud de los instrumentos empleados esta técnica puede considerarse como una
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derivacion o forma muy particular de la entrevista, aunque es claro que no se trata de una

entrevista, pues no existe alli el elemento de interaccion personal que la define. (p.127)

Es asi que el instrumento utilizado para la elaboracién de los resultados de este trabajo fuere el

cuestionario que recopilé data sobre las variables en estudio.

Tabla 1: Poblacion

TOTAL
DISTRITO
Abogados
Judicial de Lima 120 Abogados operadores en Derecho de
familia
Fuente: Sistema Oficina de Personal CEPJ
Tabla 2: Muestra
TOTAL
DISTRITO abogados encuestados
Judicial de Lima Muestra no probabilistica: 30 Abogados
operadores en Derecho de familia

Fuente: Elaboracién propia
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3.5. TECNICAS PARA EL PROCESAMIENTO DE DATOS
Se realiz6 la técnica de procesamiento de datos, basado en la recoleccion de las Abogados
especialista en derecho de familia, procesando dicha informacion, a través del sistema

Computarizado SPSS 9.9.

En las pruebas estadisticas, se realizaron conforme se detalla, para lo cual se realizé la técnica de

contrastacion de hipotesis.

Para el analisis se utiliza las estadisticas descriptivas (cuadros, graficos y porcentajes). Asi
mismo se utilizaran las medidas de tendencia central como: la medida aritmética, la mediana y la
moda. Se utilizara el coeficiente de correlacion de Pearson y prueba T de Studen con un nivel de
confianza del 95% para determinar si existen diferencias significativas de las dimensiones e

indicadores.
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IV.RESULTADOS
4.1. PRESENTACION DE RESULTADOS

A Continuacién, veremos la estadistica realizada para la contratacion de las Hipotesis.
Gréficos:

1. En el cuadro N°1: ¢ Los padres de familia cumplen con los acuerdos conciliatorios pactados en

un acta de conciliacion?
a) El 46 % respondi6 que, SI cumplen los acuerdos conciliatorios, mientras que el 54 % indico

que NO cumplen con los acuerdos conciliatorio.

iLos padres de familia cumplen los acuerdos de tenencia pactados en un acta
conciliacion extrajudicial?

20+

157

109

Frecuencia

5—

0 T T
1 2

sLos padres de familia cumplen los acuerdos de tenencia pactados en un
acta conciliacion extrajudicial?
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2. En el cuadro N°2: ;considera que el principio del interés del nifio influye en la variacion de

tenencia?

a) El 88 % respondidé que el interés superior del nifio, Sl influye en la variacion de tenencia,

mientras que el 12 % indico que NO influye en la variacion de tenencia.

¢Considera que el principio del interés del nifio influye en la variacion de
tenencia?

304

204

Frecuencia

107

I I
| NO
éConsidera que el principio del interés del nifio influye en la variacion de
tenencia?
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3. En el cuadro N°3: ;Cree que se justifica una variacion de tenencia de hecho, si el nifio se

encuentra enfermo a pesar que exista un acuerdo conciliatorio de tenencia?

a) EI 94 % respondio que, Sl se justifica una variacion de tenencia de hecho, mientras que el 6 %

indico que NO se justifica

& Cree que se justifica una variacidon de tenencia de hecho, si el nifio se
encuentra enfermo a pesar que exista un acuerdo conciliatorio de tenencia?

309

20

Frecuencia

109

I I
S| ND
¢Cree que se justifica una variacion de tenencia de hecho, si el nifio se
encuentra enfermo a pesar que exista un acuerdo conciliatorio de tenencia?
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4. En el cuadro N°4: ;considera importante que el nifio sea oido en el proceso de variacion de

tenencia?

a) El 84% respondié que, SI es importante que el nifio sea oido en un proceso de tenencia,

mientras que el 16 % indico que NO es importante.

¢ Considera importante que el niflo sea oido en el proceso de variacién de
tenencia?

25

Frecuencia

=

| I
sl MO
iConsidera importante que el nifio sea oido en el proceso de variacion de
tenencia?
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5. En el cuadro N°5: ;Cree usted que es importante la evaluacion del equipo multidisciplinario

en la variacién de tenencia?

a) El 87% respondid que, Sl es importante la evaluacion del equipo multidisciplinario, mientras

que el 13 % indico que NO es importante.

& Cree usted que es importante la evaluacion del equipo multidisciplinario en la
variacion de tenencia?

30

Frecuencia

0 T I
=1 MO

;Cree usted que es importante la evaluacion del equipo multidisciplinario en
la variacién de tenencia?
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4.2. DISCUSION DE RESULTADOS
De los resultados obtenidos, se concluyd que en los casos de variacion de tenencia es importante

la aplicacion del interés del nifio, pues garantiza el desarrollo integral del menor.

Es justificable una variacion de tenencia de hecho si el nifio se encuentra enfermo, a pesar de que
exista de por medio una conciliacion extra judicial. El Articulo 86 sefiala que, la resolucion sobre
Tenencia puede ser modificada por circunstancias debidamente comprobadas. La solicitud
deberd tramitarse como una nueva accién.  Esta accion podra interponerse cuando hayan
transcurrido seis meses de la resolucion originaria, salvo que esté en peligro la integridad del

nifio o del adolescente.

Un acta de conciliacion obliga a las partes a cumplirla, tratindose de un problema humano,
considerando el bienestar del menor, y encontrandose en peligro su integridad fisica, el otro
progenitor que también tiene el deber de velar por el, tome una decision, para la proteccion de su

menor hijo.

En cuanto a la importancia del nifio a ser oido en el proceso el Articulo 85 sefiala: El juez
especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del adolescente. En los
casos de tenencia, la opinion del nifio es importante, pues es el nifio el que convive con sus

progenitores

La importancia de la evaluacion del equipo multidisciplinario para la variacion de tenencia
radica en la evaluacion que se realiza a los padres y al nifio, velando por que el nifio se encuentre
en un ambiente saludable, que garantice su desarrollo integral, descartando la alienacion
parental, que en algunos casos puede presentarse colaborando con la decision final del juez y con

el bienestar del menor.



96

4.3. CONCLUSIONES

Primera.- La investigacion buscd determinar de qué manera la aplicacion del principio interés
superior del nifio, influye en la variacion de tenencia. Podemos concluir que la informacion
recogida corrobora que el principio del interés del nifio representa el espiritu de la doctrina de la
proteccion integral; siendo reconocido el nifio como sujeto de derecho por la Convencion sobre
derechos del nifio, otorgandole proteccion especial por su condicién de ser humano en desarrollo
asi mismo, es guia y criterio rector en la toma de decisiones en los casos de tenencia y en

especifico cuando se da el caso de una variacion de tenencia, ademas de ser una directriz politica

Segunda.-La investigacién busco determinar si el principio del interés superior del nifio
justifica la variacion de tenencia de hecho a pesar que existe una conciliacion judicial ,se
concluye que; prevalece el Interés del nifio frente a una violacion de acuerdo de tenencia, si bien
se incumple con la conciliacion extrajudicial sobre tenencia y se varia de hecho la situacion legal
de los menores, sin embargo dicha conducta se justifica debido a que es deber de los padres velar
por la integridad fisica del menor en congruencia con el principio del interés del nifio ya que esté
supone la supremacia de los derechos de los nifios y los adolescentes en caso de colision con
otros derechos, por tanto exige que los fallos judiciales se sujeten a la proteccion integral de los

nifios y adolescentes recogidos en la convencion sobre derechos los nifios.

Tercera.-Con respecto al Protocolo para la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en
el proceso judicial, es importante porque pretende acortar la distancia entre los menores y el
proceso, a partir del reconocimiento de los menores de edad como sujetos de derecho;
facilitandoles la participacion en el proceso judicial dentro de un entorno, una metodologia

amigable, con una intervencion de profesional especializado.


http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Conciliaci%C3%B3n
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Cuarta.-La importancia del equipo multidisciplinario refuerzo las decisiones del Juez en la toma
de decisiones acertadas, porque permite constatar la vivencia de los nifios, la situacion
economica de los padres, el ambiente afectivo que necesita para garantizar el desarrollo integral

del menor.

Los operadores de justicia tienen el deber de priorizar el principio superior del nifio, y
privilegiar sobre cualquier circunstancia, esto debe ser visto desde la perspectiva de cada caso
concreto, ya que la realidad de un nifio no es el mismo que otro, cada uno tienen sus necesidades.
Es asi que el interés superior de nifio debe considerarse como una exigencia de la justicia que
implica la obligacion de la familia la sociedad y el Estado de propiciar y otorgar prevalencia al

ejercicio pleno de sus derechos y a su armonioso desarrollo.
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4.4. RECOMENDACIONES

Primera.- Se recomienda a los Jueces de familia deben priorizar el derecho del nifio si existe

una colision de derechos con respecto a la de los padres, por tratarse de un problema humano, y

los nifios por su edad se encuentran en una evidente situacion de vulnerabilidad.

Segunda.- Se recomienda a los Jueces de familia la aplicar de manera efectiva ley que

establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del Interés Superior

del Nifo.

Tercera.- Es importante trabajar intensamente en la ejecucion nacional del protocolo de
participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes, su difusion, permanente capacitacion de

los operadores y equipos multidisciplinarios.

Cuarta.- Se recomienda implementar un adecuado acondicionamiento de ambientes y
recursos logisticos; que estos puedan dar efectivos resultados, para lo cual es necesario el
monitoreo de su ejecucion por los propios operadores para una mejor atencion judicial a la

infancia, a fin de que se dé una proteccion integral efectiva al menor.
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