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RESUMEN
En la presente investigacion se tuvo como objetivo fundamental analizar de qué manera se
viene caracterizando la tenencia compartida e incide en el derecho elemental del menor de
edad de poder vivir en familia en la ciudad de Juliaca durante el afio 2023, el estudio se ha
realizado en la jurisdiccion del distrito de Juliaca, considerando que el universo de estudio
sera la normatividad vigente a nivel nacional sobre temas relacionados a la tenencia
compartida y como viene incidiendo en el derecho elemental del menor de edad de poder
vivir en familia; la muestra de estudio estuvo constituida especificamente por el material
bibliografico, jurisprudencia relacionada a la tenencia compartida y como viene incidiendo
en el derecho elemental del menor de edad de poder vivir en familia asi como la
normatividad vigente relacionado al derecho de familia; el presente estudio se ha basado
bajo el enfoque cualitativo; el tipo de investigacién que se aplicé fue el basico bajo el
contexto juridico - descriptivo, la técnica de procesamiento y analisis de informacion que se
ha llegado a emplear fue el analisis de la informacion en funcién a los objetivos planteados;
cabe destacar que dentro de la investigacion se llegd a las siguientes conclusiones: Se ha
logrado analizar la manera como se viene caracterizando la tenencia compartida y como
viene incidiendo en el derecho elemental del menor de edad de poder vivir en familia, donde
la figura de la tenencia compartida no es aplicada en la realidad judicial de forma éptima, a
ello se suma de que el marco normativo que la viene regulando a nivel de la legislacion
nacional no ha logrado evidenciar los diversos parametros de manera clara, dando razén a
la existencia de un alto grado de indeterminacion en funcién a su contenido, alcances y
forma de como debe de aplicarse, lo que viene causando en la practica una incidencia
negativa para que el nifio pueda gozar de manera efectiva los derechos elementales frente
a sus progenitores cual es el hecho de poder vivir en familia; se ha logrado conocer la
manera como se viene vulnerando el derecho de vivir en familia de los menores de edad en
los procesos judiciales de tenencia compartida, en mérito al articulo 340 del Cédigo Civil,
donde menciona que el cényuge que obtuvo la separacion por causa especifica

considerado como conyuge no culpable, se le va a confiar la crianza y cuidado de sus hijos,
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hecho que nos lleva a poder dilucidar que existe una equivocada percepcion en relacion al
quebrantamiento de los derechos de los menores de poder vivir en familia.

Palabras clave: Derecho, Familia, Nifio, Progenitor, Tenencia compartida.
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ABSTRACT
The fundamental objective of this research was to analyze how shared ownership is being
characterized and affects the elementary right of minors to be able to live as a family in the
city of Juliaca during the year 2023. The study has been carried out in the jurisdiction of the
district of Juliaca, considering that the universe of study will be the current regulations at the
national level on issues related to shared ownership and how it is affecting the elementary
right of the minor to be able to live as a family; The study sample was specifically made up of
bibliographic material, jurisprudence related to shared ownership and how it affects the
elementary right of minors to be able to live as a family as well as current regulations related
to family law; The present study has been based on the qualitative approach; The type of
research that was applied was the basic one under the legal - descriptive context, the
information processing and analysis technique that has been used was the analysis of the
information based on the stated objectives; It should be noted that within the investigation
the following conclusions were reached: It has been possible to analyze the way in which
shared ownership is characterized and how it has influenced the elementary right of the
minor to be able to live as a family, where the figure of the Shared ownership is not applied
in the judicial reality in an optimal way, in addition to that the regulatory framework that has
been regulating it at the level of national legislation has not been able to show the various
parameters clearly, giving rise to the existence of a high degree of indeterminacy based on
its content, scope and form of how it should be applied, which in practice has been causing a
negative impact so that the child can effectively enjoy the elementary rights vis-a-vis his
parents, which is the fact of being able to live as a family; It has been possible to know the
way in which the right to live as a family of minors is being violated in the judicial processes
of shared possession, in virtue of article 340 of the Civil Code, which mentions that the
spouse who obtained the separation for specific reasons considered as a non-faulty spouse,
they will be entrusted with the upbringing and care of their children, a fact that leads us to be
able to elucidate that there is a wrong perception in relation to the violation of the rights of

minors to be able to live as a family.
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INTRODUCCION
Dentro del estudio se pudo observar como los operadores de justicia no vienen tomando
decisiones acertadas en relacion a la situacion juridica sobre la tenencia del nifio en razén
de sus progenitores; asi mismo se ha logrado observar que las diferentes desavenencias
que se presentan tras la separacion o divorcio de los padres del menor vienen afectando las
buenas relaciones que deben de tener los padres para con sus hijos, hecho que nos lleva a
poder considerar que la tenencia compartida va a permitir a que el nifio pueda desarrollar
asi como a mantener un vinculo estrecho y arménico con ambos progenitores, bajo un
criterio del respeto irrestricto de los derechos del nino donde destaca el hecho de poder
desarrollarse en un ambiente familiar sano y correcto.
Por otro lado, bajo el contexto practico el estudio mediante los resultados obtenidos permite
al magistrado especializado en derecho familiar, a que pueda utilizar criterios uniformes a fin
de poder evaluar el otorgamiento de la tenencia compartida para ambos padres evaluando
cada caso en particular. Cabe destacar que dentro de la investigacion se presentan topicos
doctrinarios a fin de que los operadores de justicia puedan unificar sus criterios al momento
de otorgar la tenencia compartida en favor del nifio y no tomar decisiones equivocadas que
puedan perjudicar el desarrollo del menor.
Es por ello que el estudio presenta su importancia porque permite conocer cuales son las
consecuencias de la tenencia compartida que se puede otorgar a las parejas a razon del
aspecto moral, psiquico y a su afectacion fisica del menor. Donde los jueces tienen el deber
de garantizar los canales juridicos adecuados para el respeto irrestricto de los derechos de
los nifios.
En consecuencia, la presente investigacion esta estructurada en base a 4 capitulos que dan
a conocer cada uno de los tépicos considerados en la tesis, en consecuencia se tiene lo
siguiente: En el capitulo uno, se expone el problema considerado, luego se pasa a exponer
los objetivos trazados en la investigacion, para luego establecer los antecedentes de la
investigacion; en el capitulo dos se desarrolla el marco tedrico referencial para la

investigacion, asi como el marco conceptual y se muestran las hipétesis consideradas; en el
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capitulo tres se desarrolla toda la parte metodoldgica aplicada en la investigacion; en el
capitulo cuatro se muestran los resultados que se han obtenido producto de la
investigacion, seguidamente de las conclusiones a las cuales se arrib6 en la investigacion,

junto con las recomendaciones, la bibliografia y los anexos han sido considerados.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA, ANTECEDENTES Y OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
A nivel del estado peruano, la figura juridica sobre la tenencia de un nifio fue incorporada a
razon del Cédigo del Nifio y del Adolescente dado en la Ley Nro. 27337 durante el afo
2000, donde quedd establecido que la tenencia era de forma exclusiva o monoparental;
tiempo mas adelante se dio la Ley Nro. 29269, dado en el afio 2008, donde ya se logro
tener la figura normativa sobre la tenencia compartida. Es asi que la tenencia de un nifio
debe ser comprendida como un atributo de la patria potestad el cual esta relacionado con el
cuidado de manera preferencial y directa de los hijos a cargo de uno de los padres.
(Rabadan, 2003)
Dentro del marco normativo de la Ley Nro. 29269, se logré modificar los articulos 81 y 84
del Cddigo de Nifios y Adolescentes, donde se incorpora por primera vez la figura de la
tenencia compartida; donde hace referencia de forma explicita que la aplicaciéon de este
criterio debera estar supeditada por el magistrado que ha logrado dar las medidas
necesarias para su cumplimiento; pero muy a pesar de la existencia de este cuerpo
normativo aun sigue siendo insuficiente, ya que no se tiene los mecanismos legales para
una eficiente aplicacion a un caso en concreto.
La tenencia compartida en el Peru actualmente es un fendmeno social que se tiene dentro
de las diferentes familias peruanas; a nivel del marco normativo ha venido sufriendo
multiples reformas tratando de adecuarlo de la mejor forma posible con el afan de hacerla

mucho mas eficiente; por otro lado estas reformas se han logrado dar con el afan de poder
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salvaguardar el bienestar del nifio, quien sera el que sufra diferentes dafios psicolégicos
como consecuencia de la separacion de sus padres; por cuanto estas modificatorias
pretenden garantizar una convivencia continua del menor, con ambos progenitores; en
donde se les exige a que puedan desarrollar un buen comportamiento y seguir los
parametros establecidas en la misma norma juridica, de lo contrario el juez tendra la
posibilidad de aplicar las medidas necesarias, por otro lado se tienen lo referido por Silvia
Torres de Ferreyros, especialista en derecho de familia quien hace mencion que el padre
que viene siendo afectado con el regimen de visitas puede solicitar la variacion de la
decision judicial a fin de que se le otorgue la tenencia absoluta de su menor hijo, asi mismo
hacer que se le asigne un régimen de visitas al padre que viene ocasionando perjuicio al
nifo.

Cabe destacar que la presente figura juridica se presenta como un mecanismos ante la
separacion de hecho de los padres del nifio, hecho que da lugar como necesario para poder
otorgar la tenencia compartida que ambos padres deberan de presentar un animo de
colaboracién y coordinaciéon de forma frecuente, esto con la finalidad de que ambos padres
tengan la capacidad de garantizar una vida armoniosa al momento de desarrollar el cuidado
del nifio, por otro lado dentro de este tipo de convivencia queda desechada la practica de
conductas negativas por parte de cualquiera de los progenitores, hecho que daria lugar a
poner en un mayor riesgo la integridad emocional y fisica de los nifios.

Por otro lado, conforme lo sefiala la Convencién de los Derechos de la familia. Es por ello
que los menores de edad quienes van careciendo del amor familiar tienen el derecho de
poder desarrollarse en un ambiente familiar dentro de lo mas adecuado posible. Es por ello
que los nifos no pueden ser separados de su familia sino por circunstancias especiales que
puedan estar establecidas en la norma juridica y por ende debe de considerarse de manera
exclusiva la tenencia compartida como un derecho que tienen los nifios de poder vivir en
familia. (Aguilar, 2013)

En el Peru se tiene por conviccidn el hecho de poder respetar los derechos del nifio, en

tanto pueden convivir con uno de sus padres asi como a poder mantener relaciones
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personales y de contacto directo con el otro progenitor de forma regular, muy a pesar por el

criterio que se haya considerado, frente a una ruptura del vinculo matrimonial o

convivencial, ya que es un derecho del nifio a vivir en familia.

Frente a este problema se tiene las siguientes interrogantes en la investigacion, las cuales

son:

1.1.1. Problema general

a. ¢De qué manera se viene caracterizando la tenencia compartida e incide en el derecho
elemental del menor de edad de poder vivir en familia en la ciudad de Juliaca durante el
afo 20237

1.1.2. Problemas especificos

a. ¢De qué forma esta regulada la institucion juridica de la tenencia compartida dentro del
cédigo civil peruano?

b. ¢De qué manera se vulnera el derecho fundamental de vivir en familia de los menores
de edad en los procesos judiciales de tenencia compartida?

c. ¢Cual es la forma del tratamiento juridico y doctrinal sobre la figura de la tenencia
compartida en el Peru que permita una aplicacion efectiva para hacer prevalecer el
derecho del menor de edad de vivir en familia?

1.2. ANTECEDENTES

1.2.1. Antecedentes internacionales

Quimbita (2017), a nivel de su trabajo de investigacion sobre la tenencia compartida de los

hijos en casos de separacion o divorcio de los padres en el Distrito Metropolitano de Quito,

primer semestre 2016, donde el autor del estudio a logrado conocer cuando la separacién o

divorcio se ha desarrollado mediante un clima conflictivo, el progenitor ausente es decir él

quien esta fuera de la casa sera sometido a un criterio de caracter negativo, ya que los hijos
seran sometidos al Sindrome de Alienacion Parental por parte del progenitor con quien se
quedaron lo nifos, promoviendo diferentes estrategias, que van a transformar la conciencia
de los nifilos con el propdsito de poder impedir, asi como obstaculizar o destruir el buen

vinculo con el otro progenitor del menor.
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Morgan (2017), a razon de su trabajo de investigacion sobre la custodia compartida del
menor después de la separacion de sus progenitores, ha logrado observar que la custodia
compartida vienen a ser un métodos que viene trayendo una mayor igualdad entre el padre
como para la madre, ya que esta situacion tiene como objetivo de poder hacer que ambos
padres tengan la capacidad de criar de forma conjunta a sus menores hijos tal como lo
llegaron a procrear, ya que los menores son considerados las personas mas vulnerables
dentro de una relacion familiar al momento cuando los padres logran separarse, hecho que
puedan tomar en consideracion este aspecto de la tenencia compartida a fin de poder evitar
recurrir a los organos judiciales, y lograr de la mejor manera un acuerdo conciliatorio que
pueda ser favorable para el nifio.

Correa (2016), ha desarrollado su estudio analizando la figura de la tenencia compartida asi
como sus efectos juridicos dentro del marco constitucional dentro del pais del Ecuador;
cabe destacar que el investigador ha logrado observar que la figura juridica de la Tenencia,
que estd regulada en la marco normativo ecuatoriano, viene dandose mediante la
separacion inmediata de los nifios y adolescentes de la familia, hecho que viene
produciendo graves consecuencias psicologicas y emocionales en los nifilos en especial,
donde también los progenitores vienen siendo perjudicados en cierta manera. Dentro de
este marco normativo no se encuentra regulada en la constitucién politica ecuatoriana de
manera expresa las diferentes formas por cuanto los padres de familia puedan acreditar de
manera directa cada una de sus obligaciones. Dentro del marco normativo a nivel del
derecho de familia en el Ecuador solo se ha podido evidenciar acuerdos de custodia
compartida que da lugar a que los padres puedan sustentar de manera directa cada una de
sus obligaciones hecho que tiene como consecuencia que los progenitores eviten
someterse a un proceso de orden judicial.

Emilia (2015), dentro de su trabajo de investigacién sobre la custodia compartida y
proteccién juridica del menor, la autora de la tesis ha logrado analizar la modalidad de la
custodia compartida como una figura juridica que puede ser aplicado en diferentes

situaciones cuando se suscite una crisis familiar, donde los padres desarrollan funciones
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inherentes a la patria potestad de manera periddica al hecho de poder convivir con sus hijos
de forma alterna donde se observa la igualdad de derechos asi como de sus propias
obligaciones, todo ello en poder buscar el mayor beneficio a nivel patrimonial asi como
extrapatrimonial en los nifios. El autor considera que el uso adecuado en este tipo de casos
deberia de ser la custodia alterna o alternativa, porque existe corresponsabilidad parental
donde se consiente en su interior el ejercicio pleno de la patria potestad que de puro
derecho les asiste a los padres, sea dentro del matrimonio asi como en la convivencia o
fuera de ella. El hecho de poder elegir el régimen de custodia compartida mediante acuerdo
de los progenitores viene constituyéndose en el medio mas importante en pos de poder
cautelar el interés superior del nifio.

1.2.2. Antecedentes nacionales

Lopez (2016), a nivel de su trabajo de investigacion sobre los elementos Intervinientes en el
procedimiento de tenencia de los hijos en los juzgados de familia de Lima: principio de
interés superior del nino, donde el investigador ha logrado observar que la tenencia
compartida, viene reflejando una asociaciéon solidaria a nivel de una pareja coparental,
hecho que viene reflejdndose en la modulacién a nivel de la funcién paterna dentro de un
equilibrio interaccional dinamico, donde se da lugar al respeto por el interés superior del
nifo, que viene siendo tutelado mediante la figura de la interparentalidad orientada al
ejercicio reciproco de los roles que van a desarrollar los padres a nivel afectivo asi como
social dentro de la convivencia. Por otro lado la aplicacion del principio del interés superior
del nifo viene siendo un factor y principio elemental, dentro del ambito de la aplicacién de la
norma teniendo a los menores de edad como sujetos de derechos.

Acosta (2017), a nivel de su estudio que a realizado sobre la aplicacion del principio de
interés superior del nifo, al fijarse la tenencia compartida en periodos cortos, donde el
investigador pudo lograr observar que la tenencia compartida viene hacer una figura de
caracter legal propia del derecho de familia que ha sido dado para poder remediar
situaciones juridicas en pos de proteger los derechos de los nifios y adolescentes cuando

se va a suscitar la separacidén de sus padres, esta figura de la tenencia compartida va
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operar en el sentido de poder repartir de manera equitativa el tiempo asi como los deberes y
derechos de ambos padres para la crianza de sus hijos, y asi evitar a que puedan perder
contacto con uno de sus progenitores. Por otro lado, la tenencia compartida se suscita bajo
un tiempo corto, donde los nifios comparten con ambos padres durante dias, semanas,
qguincenas y hasta meses, tiempo donde el menor aprovecha la convivencia con sus padres
que estan separados en la casa de turno.

Chong (2015), dentro de su estudio desarrollado sobre la tenencia compartida y el
desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente dentro del primer juzgado transitorio de
familia, Lima Sur durante el ano 2013, el tesista ha logrado determinar que la figura legal de
la tenencia tiene una relacién directa con el desarrollo nifio a nivel integral, en la cual ha
podido considerar que el acuerdo conciliatorio entre ambos progenitores en relacién a sus
derechos y obligaciones nacera producto de una sentencia que sera emitida por el juez a
mejor convenir de los menores.

Chavez (2017), a razén de su trabajo de investigacion sobre los criterios que determinan la
tenencia compartida en el juzgado de familia - Chimbote - 2017: Interés Superior Del Nifio,
donde el tesista ha logrado determinar que los criterios utilizados por el Juzgado de Familia
para poder analizar casos de separacion de parejas donde existen nifios de por medio antes
de otorgar o no la tenencia compartida se tiene los siguientes criterios: La cercania de las
casa del lo padres, La capacidad que tiene los progenitores de poder asistirlos con una
educacion de calidad; a razéon de la posibilidad de los padres de poder llegar a un comun
acuerdo donde prime la buena fe asi como la predisposicion en razén de procurar el
bienestar de los nifios; es por ello que este apelara de que los padres puedan tener plena
disponibilidad para poder criar a sus hijos bajo la figura de la tenencia compartida
generando tiempos de convivencia de manera alterna. Cabe destacar que el autor
considera que la tenencia compartida es una opcidn que viene trayendo buenos resultados
siempre y cuando los padres tengan la predisposicion asi como la voluntad de poder ejercer
ese tipo de convivencia para con sus hijos .

Zamora (2018), en su estudio pudo realizar el analisis del proceso de tenencia, en razon a
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los criterios técnicos juridicos que estan orientados por el sindrome de alienacion parental
frente al interés superior del nifio y adolescente, en funcién del expediente judicial Nro.
190-2009-1 Jf, donde el autor de la investigacion ha logrado analizar la tenencia,
fundamentalmente viene hacer una institucién juridica que viene dando la posibilidad a los
padres de poder vivir de manera conjunta con sus hijos, asi mismo este tipo de tenencia
permite generar una proteccion integral en favor de los menores, con el propdsito de poder
generar confianza en los nifios para un 6ptimo desenvolvimiento en sociedad; en relacion al
interés superior del menor se logré observar que es un conjunto de acciones y procesos
tendientes que tiene como objetivo de poder garantizar un desarrollo integral asi como una
vida digna para el nifio sobre cualquier circunstancia.

1.2.3. Antecedentes locales

Oha (2021), realizar su trabajo de investigacion sobre la tenencia compartida y su influencia
en el interés superior del nifio y adolescente, en Puno, 2020, donde el tesista logré realizar
el analisis sobre el marco normativo referente a la materia en razén a la tenencia
compartida donde los operadores juridicos y expertos en Derecho en familia, han
manifestado que la tenencia compartida viene influyendo de manera notoria sobre el interés
superior del nifio y adolescente en la ciudad de Puno, también se logré observar que la
figura de la tenencia compartida viene afectando la estabilidad emocional de los menores a
nivel de su estabilidad como seres humanos, esto en mérito a que el nifio viene conviviendo
con cada uno de los padres adaptandose a cada uno de los hogares donde le toca vivir.
Alvarez (2016), a razon de su investigacion que a realizado sobre la incongruencia de la
igualdad de derechos entre el hombre y la mujer en la decisién judicial en procesos de
tenencia del menor, Juzgado de Familia — 2016, la autora ha logrado determinar que el
otorgamiento preferencial del nifios se da siempre en favor de la madres asi se logro
demostrar con el 62% de las personas sometidas al estudio, hecho que sin duda viene
vulnerando el derecho a la igualdad que debe de existir entre los progenitores, por otro lado
se pudo observar que dentro del otorgamiento del nifio a través de los procesos de tenencia

a nivel de los juzgados de familia de la ciudad de Juliaca, le han dado mayor preeminencia
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en un 90% de las madres para que puedan tener la tenencia de sus hijos.

1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION:

1.3.1. Objetivo general

a. Analizar de qué manera se viene caracterizando la tenencia compartida e incide en el
derecho elemental del menor de edad de poder vivir en familia en la ciudad de Juliaca
durante el afio 2023.

1.3.2. Objetivos especificos

a. Conocer de qué forma esta regulada la institucion juridica de la tenencia compartida
dentro del cédigo civil peruano.

b. Conocer de qué manera se vulnera el derecho fundamental de vivir en familia de los
menores de edad en los procesos judiciales de tenencia compartida

c. Identificar la forma del tratamiento juridico y doctrinal sobre la figura de la tenencia
compartida en el Peru que permita una aplicacion efectiva para hacer prevalecer el

derecho del menor de edad de vivir en familia.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO, CONCEPTUAL E HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION
2.1. MARCO TEORICO
2.1.1. La tenencia como figura del derecho de familia
Debemos comprender que la tenencia, elementalmente es una institucién juridica que
permite a los progenitores poder vivir de forma conjunta con sus nifios, asi mismo esta
dirigido a poder proteger el desarrollo integral de los menores para que en un futuro puedan
desenvolverse dentro del contexto social.
Canales (2014), refiere que la tenencia viene hacer una institucion el cual tiene como
finalidad colocar al nifio bajo el cuidado de alguno de los padres al tener ambos la condicién
de estar separados o divorciados, en mérito a lo que resulte lo mas favorable para el nifio
en razoén de su bienestar considerando para ello en todo momento al interés superior del
nifno.
Por otro lado Chunga (2014), ha desarrollado en razén a la tenencia tomando en
consideracion desde el punto de vista juridico como una situacion donde el nifio o
adolescente esta bajo el cuidado de uno de sus progenitores, es decir uno de los padres
mantiene la convivencia y el cuidado fisicamente del nifio.
2.1.2. Tipos de tenencia
Placido (2010) refiere a los siguientes tipos de tenencia:
1. La tendencia negativa se da cuando ninguno de los padres desea convivir con los nifios
hecho que genera la entrega de los menores a un tercero para su cuidado.
2. Latenencia exclusiva o también llamada la tenencia monoparental.

3. La tenencia compartida donde la patria potestad se le otorga a los dos padres bajo
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ciertos criterios en beneficio del nifio.
2.1.3. La tenencia compartida
Corral (2005), quien manifiesta que la institucion juridica de la tenencia compartida viene
hacer el hecho de que el menor de edad pueda convivir exclusivamente con uno de sus
padres pero al mismo tiempo va a tener una convivencia de forma permanente con el otro
progenitor del nifio; sin que se tenga la condicion de un régimen de visitas donde se
presenta ciertas condiciones legales, dentro de la tenencia compartida los padres van a
compartir el derecho de decisidn, de responsabilidad y de autoridad en relacion al desarrollo
de su nifo.
Debemos considerar que dentro de la tenencia compartida, se tiene como una forma de
custodiar a los hijos donde se tiene como objetivo elemental de que los nifios puedan
convivir de manera continua con ambos progenitores.
Placido (2010), hace referencia que dentro de la tenencia compartida la responsabilidad de
los padres separados se ejerce de manera conjunta donde se debe observar aspectos
elementales del desarrollo de los nifios, dentro de este tipo de tenencia se desarrolla un
mutuo derecho para decidir su desarrollo personal en todo aspecto que van desde el punto
de vista patrimonial asi como extrapatrimonial.
2.1.4. Formas de la tenencia compartida
Manuel Bermudez (2008), desarrolla las diferentes formas de la figura de la tenencia
compartida dentro de ellas se tiene a las siguientes:
a. Alternancia semanal
Este tipo de tenencia se da en la legislacién francesa.
b. Alternancia quincenal
Es cuando el menor va a convivir de forma alterna con la madre por quince dias y con el
padre los otros quince dias, los fines de semana pasara con el padre que no lo tiene
durante el tiempo que dura la tenencia.
c. Alternancia mensual

Este tipo de convivencia se da cuando el menor va a vivir durante un mes con uno de los
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progenitores, pero durante los fines de semana compartird con el padre que no viene

pasando durante el mes, también se considera que el menor pueda pasar durante dos a

tres tardes con el padre o madre a quien no le toco ejercer la tenencia mensual.

Este tipo de modalidades de tenencia compartida sin duda alguna va a causar un dano

psicolégico al nifio, porque sin duda va a causar un cierto dafio asi como confusioén en por el

permanente cambio de modo de vida y el ambiente familiar.

2.1.5. Clases de tenencia compartida

Dentro de la doctrina se tiene a Carranza (2010), quien a desarrollado las siguientes clases

de tenencia compartida:

a. La tenencia legal compartida

Este tipo de tenencia se caracteriza por que ambos padres tienen el derecho de decision,

responsabilidad y la autoridad en relacion a las obligaciones frente a su hijo, donde la

autoridad otorga un amplio vinculo de convivencia que sera alternado en funcién a lo que

pueda necesitar el menor.

b. La tenencia fisica compartida

Este tipo de tenencia se da cuando el tiempo de residencia del nifio la comparte con ambos

padres de forma alternada aunque los tiempos no sean tan prolongados es asi que la madre

puede convivir con los nifios en un 70% del tiempo durante un mes mientras que el padre

en un 30%.

2.1.6. Los lineamientos para determinar la tenencia compartida

Al respecto Carnelutti (2006), hace referencia a que existen determinados lineamientos que

deben considerarse por parte del juez al momento de otorgar la tenencia compartida, como

son:

a. Se debe considerar la edad del nifio asi como del adolescente, hecho que sera
fundamental si se otorga o no la tenencia compartida.

b. Debe considerarse el lugar de residencia de los padres asi como a que se dedican para
poder generar ingresos econdémicos.

c. Se debe considerar el sexo del menor asi como las limitaciones fisicas asi como
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psicolégicas.

d. Se debe considerar el aspecto econémico y moral de ambos progenitores esto con la
finalidad de poder satisfacer las necesidades patrimoniales asi como extrapatrimoniales
de los nifios.

e. La adaptabilidad del nifio en el hogar que le tocara vivir, asi como la escuela dénde
asistira y el entorno social donde aprendera a convivir.

f.  La profesion, ocupacion u oficio de los progenitores en razén de que pueda impedir que
la tenencia compartida pueda ser efectiva.

g. Si la capacidad econdmica que tienen los padres permitira asumir los gastos
adicionales que demande la tenencia compartida.

h. Sila ubicacion y distancia entre ambos hogares afecta la educacién de los nifios.
2.1.7. Las ventajas y desventajas de la figura legal de la tenencia compartida de los
nihos
a. Las ventajas de la tenencia compartida
Al respecto se tiene a De La Oliva Vazquez (2009), quien manifiesta que la tenencia
compartida dentro de nuestra normatividad, se ha desarrollado bajo la éptica de un pro y un
contra donde destaca que en este tipo de tenencia: Los nifilos van a compartir mas tiempo
con ambos padres donde se garantiza la posibilidad de que puedan tener mayor tiempo de
convivencia en familia muy a pesar de que la relacion marital de los padres esta deteriorado
por diferentes razones muy ajenas a lo que pueda pasar con los nifos; dentro de este tipo
de tenencia se procede a compartir las diferentes responsabilidades sobre la crianza de los
menores.

Dentro de la tenencia compartida genera un mayor beneficio asi mismo previene la

separacion emocional de los padres para con sus nifios, hecho que pasa en la mayoria de

los casos cuando la pareja tiende a separarse, perjudicando de forma ostensible al nifio
donde la ley ndbmina a un padre custodio y al otro como el padre no custodio donde se le
obliga al padre a poder pasar los alimentos que corresponde en favor de los nifios, hecho

que dentro de la tenencia compartida deja de existir, donde se puede evitar a que los
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menores puedan desarrollar los siguientes sentimientos a saber:

- El miedo al abandono.

- La baja en su autoestima.

- La falta de confianza dentro de su desenvolvimiento en sociedad.

- Desarrollar el sentimiento de culpa.

- Se da lugar a la suplantacion por un tercero en la vida del progenitor no custodio.
Cuando se procede a otorgar la tenencia compartida as los padres de los nifos se estaria
evitando de promover este tipo de sentimiento en los nifios donde los progenitores junto a
sus hijos convivieron de forma igualitaria, asi mismo se promovera el acceso a sus
emociones y entre otros aspectos que van a beneficiar a los nifios.

Dentro de la tenencia compartida lo que se busca es que los nifios generar una actitud
mucho mas amplia con sus padres, donde se les permita a ambos progenitores a poder
formar parte de sus emociones y decisiones, lo que no podra darse cuando se estan
separados, por cuanto uno solo de los progenitores estaria pasando mas tiempo con el hijo;
mientras que el otro solo aparecera en ciertos momentos.

b. Las desventajas de la tenencia compartida

Al respecto debemos considerar a Romero (2005), quien manifiesta que las desventajas de
la tenencia compartida fundamentalmente se refieren al momento justo donde se hace el
reparto igualitario del tiempo en razén a las partes que estan involucradas en el proceso
judicial por la tenencia de los nifios.

Debemos considerar que el reparto igualitario en relacién al tiempo permitira que los nifios
puedan movilizarse todo el tiempo de un domicilio a otro, hecho que va a causar en un serio
peregrinaje para los menores hecho que va a traer inestabilidad emocional y psicolégico del
nifo.

Cabe destacar que el nifio tendra que aprender a vivir con los cambios de ambiente y
personas que conviven en el domicilio de los progenitores siempre en cuando hayan optado
por rehacer sus relaciones sentimentales que a lo largo de este proceso causara un dafio

en los nifios de integracion y adaptacion.
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Algo muy perjudicial para el nifio es el cambio de estilo de vida de forma constante hecho
que va a generar una alternancia entre el uno y el otro progenitor en relacion a sus estilos
de vida que puedan promover hecho que va a influir dentro del desenvolvimiento del nifio en
el colegio.

Otro aspecto que conlleva a las desventajas de este tipo de tenencia es que el nifio tendra
que aprender a vivir con un modo de vida que desarrolla el progenitor en la forma como
viene llevando las riendas del hogar hecho que perjudica al nifio en el constante cambio de
habitos y reglas de convivencia generando confusion en su desarrollo moral.

Teniendo en consideraciéon a los padres podemos decir que les va a demandar un costo
economico el hecho de poder tener la tenencia compartida ya que ambos estan en la
obligacion de crear un ambiente donde el nifio debe de desarrollarse de la mejor manera,
asi mismo se debe evitar las carencias econémicas.

2.1.8. La familia y su proteccion en el sistema juridico peruano

Al respecto debemos considerar lo referido por Lasarte (2005), quien hace mencién a la
familia como un grupo social, donde se van a desarrollar de manera integral las relaciones
personales, bajo un contexto de filiacién, promoviendo las relaciones conyugales y las
relaciones de fraternidad.

Por otro lado se tiene a la familia bajo un contexto juridico donde resalta Salanova (1995),
quien refiere que la familia es un vinculo, que se ha generado entre un varén y una mujer,
creando deberes asi como obligaciones de caracter personal y patrimonial, que estan
reguladas dentro del marco normativo.

2.1.9. La familia

Debemos comprender que Ila familia es una institucion social, donde existen
comportamientos frente a las relaciones de subordinacién, donde cada uno de lo miembros
ocupa una posiciéon de preeminencia o de jefatura, donde los demas integrantes tienen la
condicién de estar subordinados; pero pese a ello, con el transcurrir del tiempo hoy en dia
se tiene a las familias democraticas donde todos sus integrantes vierten opiniones asi como

tratos igualitarios dentro de la convivencia familiar.
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2.1.10. Los tipos de familia existentes

Al respecto tenemos a Varsi (2012), quien hace mencion a los siguiente:

a. La familia general

Viene hacer aquella familia denominada amplia o extensa, que esta integrada por personas

bajo el vinculo de parentesco y afinidad; en consecuencia este tipo de familia la conforman

los abuelos, tios, padres, hijos, por lo tanto este tipo de familia se desarrolla a nivel

intergeneracional.

b. La familia reducida

Es aquella familia denominada nuclear que la conforman los padres asi como los hijos. Este

tipo de familia ha desarrollado la siguiente clasificacion:

- La familia monoparental: Es aquella familia que tiene a un solo progenitor con sus
hijos.

- La familia biparental: Se tiene a ambos padres y sus hijos

¢. La familia matrimonial

Esta familia se basa en funcién a la uniéon matrimonial, trastocando su importancia en razén

a la promocion de la norma constitucional.

d. La familia extramatrimonial

Estas familias reciben diversas denominaciones, tales como el concubinato o la famosa

unién de hecho.

e. La familia anaparental

Este tipo de vinculo familiar responde por el vinculo colateral o sin vinculo, dentro de ello se

tiene la relacion de hermanos y de los amigos.

f. La familia pluriparental

Es aquella familia denominada ensamblada o recompuesta. Este tipo de familia nace

porque las personas deciden contraer segundas nupcias por lo tanto se tiene hijos de uno o

de ambos. Por lo tanto esta familia se construye en funcién en base a otra familia.

2.1.11. Derecho a vivir en familia

Este es un derecho elemental donde se asocia la nocion de la dignidad humana y un
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aspecto historico, el cual esta consagrado en la constitucion politica y es la que protege el
estado peruano, por otro lado es la sociedad quien tiene el deber de respetarla bajo
condiciones de libertad, igualdad y desarrollo de la personalidad del ser humano a través
del tiempo.

Por lo tanto a lo manifestado por Rubio Correa (2010), la familia se ha desarrollado bajo el
aspecto doctrinal en funciéon a los valores y principios politicos, ideolégicos, morales y
religiosos que vienen generando la importancia a la familia peruana.

El derecho a vivir en familia, es aquel derecho que tiene el nifio a poder tener una familia,
quien procure su sustento econémico, moral y su desarrollo como persona, enmarcado a
procurar su dignidad como ser humano, asi como todos los derechos que le asisten tales
como el derecho a la vida, la identidad, la integridad personal, al libre desarrollo de la
personalidad y al bienestar, derechos que estdn consagrados dentro de la norma
constitucional.

2.1.12. El derecho del nifio y adolescente a vivir en familia

Estd demas decir que los menores de edad tienen que tener un tratamiento especial en
relacion a sus diferentes etapas de su desarrollo personal sea a nivel fisico como moral,
para ello también se debe considerar su edad, es asi que la familia viene a ser una
institucion juridica y social que le va a procurar este tipo de desarrollo. (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2013)

Por otro lado el derecho internacional, viene reconociendo a la familia como el nucleo de
proteccién de los nifos asi como de los adolescentes, donde se hace el respectivo
reconocimiento de sus derecho a poder vivir con su familia; refiriéndose a la familia como el
medio natural para el desarrollo de los menores de edad. (Opinion Consultiva 17, 2002)

Es asi que los derechos de los nifios, son considerados como el pilar elemental dentro del
principio del interés superior del nifio, hecho que trae a fomentar la concrecion de los
derechos e intereses del nifio bajo dos aspectos fundamentales:

a. Los deberes y obligaciones de los padres frente a sus nifios.

b. La responsabilidad del Estado de brindar la debida proteccién a los nifios donde se
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busque su bienestar.
Por lo tanto, tomando en consideracion se hace visible la importancia que la familia tiene en
el desarrollo del nifio y del adolescente en la realizacion de sus derechos asi como de su
interés superior, donde los padres estan obligados a velar por su integridad a todo nivel y el
estado de garantizar el respeto de sus derecho que le son inherentes.
2.2. MARCO CONCEPTUAL
a. Nifio
Viene hacer el ser humano que ha nacido vivo y comprende su existencia hasta los doce
afos de edad.
b. Adolescente
Es la persona cuya edad oscila entre los doce afios hasta los dieciocho afios de edad,
considerada la etapa mas critica del ser humano.
c. Corresponsabilidad
Es el principio por el cual se da un criterio de reparto de forma equitativa de los derechos y
los deberes a la persona. (Gonzalez- Espada, 2013)
d. Derecho a vivir en familia
Es el derecho elemental del ser humano a poder comprender que la familia es el verdadero
estado democratico y social de su desarrollo personal la cual debe comprenderse como un
derecho de caracter exigible. (Defensoria del Pueblo, 2010)
e. Interés superior del nifio
Derecho que encuentra su fundamento legal en la dignidad del ser humano bajo el criterio
propio de los nifios, el cual garantiza su desarrollo sobre cualquier situacion juridica. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2002, Fundamento 56)
f. Tenencia
Viene hacer el atributo de la figura juridica de la patria potestad el cual esta relacionado con
el cuidado de los hijos para el desarrollo de una sana convivencia entre los progenitores y
los nifos. (Rabadan, 2003)

d. Tenencia compartida
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Es el sistema que reconoce a los progenitores a poder tomar decisiones y distribuir de
manera equitativa los derechos y obligaciones frente a sus hijos. (Gil, Fama, y Herrera,
2006)

2.3. MARCO NORMATIVO ANALIZADO EN LA INVESTIGACION

2.3.1. La tenencia en el Peru

La tenencia en el Peru constituye una institucion de Derecho de familia, la cual se encuentra
regulada en los Articulos 81 al 87 del Capitulo Il - Titulo | - Libro Il del Cédigo De Los Nifios
Y Adolescentes; los cuales establecen lo siguiente:

Articulo 81.

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

2.3.2. La LEY N° 29269 Modifican los Articulos 81 Y 84 del Cdédigo de los Nifios y
Adolescente

Articulo 81

Tenencia Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifas o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer
del nifo, 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.

2.3.1. La tenencia en el Peru

Es la figura juridica que esta inmerso dentro del derecho de familia la cual esta regulada en
a nivel de los articulos 81 al 87 del Capitulo IlI, Titulo | - Libro Il del Cédigo de los nifios y

adolescentes; donde se tiene al siguiente criterio:
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Articulo 81.

Tenencia de los nifios, es la figura juridica que se da cuando los padres logran separarse en
funcion a una situacién de hecho, por cuanto esta tendencia la van a generar de comun
acuerdo entre ellos, donde se debe considerar la opinion de los menores de edad.

Si no se llegase a tener esta situacion la tenencia la dictara el juez de familia en funcién a lo
que mejor convenga para el menor, otorgando las medidas legales necesarias para su
cumplimiento y mejor ejercicio.

2.3.2. Ley Nro. 29269, que modifican los articulos 81 y 84 del cédigo de los nifios y
adolescente

Articulo 81

Tenencia de los nifios, es la figura juridica que se da cuando los padres logran separarse en
funcién a una situacion de hecho, por cuanto esta tendencia la van a generar de comun
acuerdo entre ellos, donde se debe considerar la opinién de los menores de edad a fin de
optar por lo mejor para su desarrollo emocional.

Si no se llegase a tener esta situacion la tenencia la dictara el juez de familia en funcién a lo
que mejor convenga para el menor, otorgando las medidas legales necesarias para su

cumplimiento y mejor ejercicio para los progenitores.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
3.1. ZONA DE ESTUDIO DE LA INVESTIGACION
La presente investigacion se desarrolld en la jurisdiccion del distrito de Juliaca, dentro de la
provincia de San Roman, comprendiendo que Juliaca es uno de los 5 distritos que
conforman la provincia de San Roman, que esta ubicada en el Departamento de Puno, se
encuentra ubicado a 3.825 metros sobre el nivel del mar, considerando que el universo de
estudio sera la normatividad vigente y la doctrina juridica a nivel nacional sobre temas que
estan relacionados a la problematica de la tenencia compartida y el derecho del menor de
edad a poder vivir en familia.
3.2. POBLACION Y MUESTRA DE ESTUDIO DE LA INVESTIGACION
3.2.1. Poblacién
La poblacién de estudio estuvo conformada por la doctrina juridica en materia de familia,
norma civil, la norma donde versa el interés superior del nifio y la jurisprudencia relevante
sobre la problematica de la tenencia compartida y el derecho del menor de edad a poder
vivir en familia, que seran de utilidad en nuestro estudio.
3.2.2. Muestra
La muestra de estudio que se aplicé en la investigacion fue de tipo no probabilistico ya que
no se utilizdé ninguna ecuacién para poder determinarla. (Sanchez y Reyes 2016)
En consecuencia, cada uno de los elementos de la poblacién fueron tomados sin utilizar
ninguna férmula, por lo tanto mi muestra de estudio es la siguiente:
e La muestra de estudio que se aplicara en la investigacion sera de tipo no probabilistico

porque no se realizé ninguna ecuacion para determinar la muestra, en consecuencia la
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muestra estara conformada en funcion a lo siguiente elementos:
e La constitucion politica del Peru.
e El cadigo civil.
e El cddigo de los nifios y adolescentes.
e Ladoctrina juridica en materia de tenencia compartida.
e La jurisprudencia relevante sobre la tenencia compartida y la vulneraciéon de los
derechos del menor de edad de poder vivir en familia.
3.3. METODO Y TECNICA QUE FUERON UTILIZADOS EN LA INVESTIGACION
3.3.1 Método de investigacion
Método cientifico: Se utilizd este método porque dentro del estudio se ha logrado
presentar un rigor y un orden a nivel de su estructura sobre la problematica de la tenencia
compartida y el derecho del menor de edad a poder vivir en familia.
Método analitico: Con el uso de este método me ha permitido analizar de forma
desintegrada cada uno de los temas relacionados a la problematica de la tenencia
compartida y el derecho del menor de edad a poder vivir en familia.
Método sintético: Mediante este método he logrado sintetizar toda la investigacion en base
a los resultados encontrados en el presente estudio.
Método descriptivo: Mediante este método he logrado evaluar las diferentes
caracteristicas sobre los problemas que me he planteado en el presente estudio sobre la
problematica de la tenencia compartida y el derecho del menor de edad a poder vivir en
familia.
Método inductivo: Porque permitié realizar un estudio de los especifico a lo general.
3.3.2 Técnica de estudio utilizados en la investigacion
Las técnica son las diferentes reglas asi como lineamientos que permitan aplicar cada uno
de los métodos, en consecuencia debe de entenderse como el vehiculo que debe de seguir
un camino para alcanzar los objetivos planteados.

Por lo tanto las técnicas utilizadas en el estudio fueron las siguientes:
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a. Técnicas de recoleccién de informacion

- La técnica de la observacién bibliografica

Mediante esta técnica se ha procedido con realizar el analisis en funciéon a las fuentes
documentales, asi mismo se realizd la busqueda y observacion de los hechos presentes
qgue permitiran realizar el analisis juridico sobre la problematica de la tenencia compartida y
el derecho del menor de edad a poder vivir en familia.

b. Técnicas de analisis de la informacion

- Técnica de analisis de estudio de la norma juridica

Mediante esta técnica se procedié a analizar la norma de caracter constitucional y el marco
juridico en materia laboral, que permitid desarrollar el analisis juridico de la problematica de
la tenencia compartida y el derecho del menor de edad a poder vivir en familia

. Técnica de analisis de estudio de la jurisprudencia en materia laboral

Mediante esta técnica se procedid a realizar el andlisis juridico de la jurisprudencia
proveniente del Tribunal Constitucional asi como de la Corte Suprema de Justicia, el cual
permitid desarrollar el analisis juridico de la problematica de la tenencia compartida y el
derecho del menor de edad a poder vivir en familia.

3.4. INSTRUMENTOS UTILIZADOS EN LA INVESTIGACION

a. Ficha de analisis bibliografico

Con el uso de la ficha de analisis bibliografico logre consolidar la informacién relevante de
diversos textos juridicos autorizados por autores especialistas en derecho de familia
relacionados a la problematica de la tenencia compartida y el derecho del menor de edad a
poder vivir en familia.

b. Fichas de analisis normativo

Mediante el uso de la ficha de analisis normativo he logrado realizar la interpretacion de la
norma juridica que esta vigente relacionado a la la problematica de la tenencia compartida
y el derecho del menor de edad a poder vivir en familia

c. Ficha de anadlisis de la jurisprudencia en materia laboral
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Mediante el uso de la ficha de analisis de la jurisprudencia he logrado realizar la
interpretacion de la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional asi como de la
Corte Suprema de Justicia que tienen relacién a la problematica de la tenencia compartida y
el derecho del menor de edad a poder vivir en familia.

3.5. ENFOQUE DE ESTUDIO DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se ha desarrollado de forma integra bajo el enfoque de estudio
cualitativo ya que de procedido al desarrollo de un tema especifico hacia un tema de
caracter general, donde se tuvo como intencion de poder generar la expansion de la
informacioén juridica que se ha llegado a conseguir, asi también se ha logrado explorar la
naturaleza particular de los fendmenos sociales, normativos y doctrinales, relacionados a la
problematica de la tenencia compartida y el derecho del menor de edad a poder vivir en
familia.

3.6. TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacién que se ha logrado realizar es de tipo basico en base a un aspecto
de indole descriptivo, donde se ha logrado adoptar el modelo de una investigacion juridica;
por lo tanto el estudio que presento es de tipo juridico - descriptivo de nivel basico.

3.7. DELIMITACION GEOGRAFICA DE LA INVESTIGACION

Al tratarse de un estudio bajo el enfoque cualitativo, no fue necesario determinar la
delimitacion geografica; en consecuencia, se llegd a considerar la doctrina juridica en
derecho de familia relacionado a la problematica de la tenencia compartida y el derecho del

menor de edad a poder vivir en familia.
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3.8. EJES DE ANALISIS EN LA INVESTIGACION

Ejes de analisis Sub ejes de analisis

Problematica de la tenencia compartida  Problema desde el punto de vista legal.
Problematica desde el punto de vista
limitativo sobre los tiempos de visita.
Problematica de caracter conciliatorio

mediante acuerdo de los padres en acta.

Derecho del menor a poder vivir en Desproteccion de la familia hacia los
familia. menores de edad.
Imposibilidad de poder gozar plenamente de
una familia.
Cambio intermitente de patrones familiares.
Limitacion del desarrollo del menor de edad

en familia.

Fuente: Elaboracién propia de la autora.
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CAPITULO IV
EXPOSICION Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS

41. RESULTADO DEL ANALISIS SOBRE LA PROBLEMATICA DE LA TENENCIA
COMPARTIDA.

Realizando el analisis juridico sobre la problematica de la tenencia compartida en el Peru
asi como de sus fuentes normativas deviene de la coparentalidad como derecho comun que
tiene todos los menores de edad, donde se pueda presentar escenarios en el hecho de que
sus progenitores se encuentren juntos o separados de hecho o en su defecto se hayan
podido divorciar. Es por ello que la figura de la tenencia compartida ha sido tomada por la
legislaciéon nacional como una fuente normativa que tiene como propésito el no causarle
dafno emocional a los menores. Es asi que dentro de la convencion sobre los derechos del
nifo que esta vigente desde el 20 de noviembre del afio 1989, asi mismo ratificada por
nuestro pais mediante la Resolucion Legislativa Nro. 25278, hace mencién sobre la
proteccién integral del niflo a quien se le reconoce derechos especificos, asi como los que
estan regulados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en razén de los
articulos 3, 7, 9 y 18. Es asi que a nivel del articulo 3 se encuentra establecido el interés
superior del nifo que ha sido adoptado por nuestra normatividad a quien se le otorgé una
ley autbnoma y de observancia por el operador juridico; asi también dentro del articulo 7 se
ha regulado y reconocido los derechos del nifio a ser cuidado por sus padres de forma
exclusiva como un derecho inherente; por otro lado se tiene al articulo 9, inciso 3 donde ha
quedado establecido que el nifio que se encuentre separado de uno o de ambos
progenitores tiene el derecho de poder seguir manteniendo las relaciones familiares con el

padre que no vienen viviendo con el menor de forma permanente y por ultimo mediante el
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articulo 18, se ha llegado a reconocer que ambos progenitores tienen las mismas
obligaciones frente a la crianza y el desarrollo de sus hijos. Cabe mencionar que el cédigo
civil peruano hace mencién a la tenencia unicamente a razén del articulo 340, donde se le
cataloga como un efecto de la separacion en relacion a los hijos de la pareja donde se
procede a confiar a uno de los cényuges que logré obtener por causa especifica y decisiéon
del juez la encargatura de sus menores hijos. Cabe mencionar que la norma es clara en el
sentido que cuando se suscite el hecho de que ambos cényuges sean culpables de su
separacion o divorcio, los hijos varones mayores de siete afios deben estar al cuidado de su
padre, asi como los hijos varones menores de siete anos y las hijas mujeres que sean
menores de edad deben estar al cuidado y a cargo de su progenitora, esto estara también
condicionado a mejor resolver sobre la causa por el magistrado. Dentro del cddigo de los
nifios y adolescentes se hace mencién a la tenencia compartida esto por voluntad normativa
de la Ley Nro. 29269, donde se modifica el articulo 81 y el articulo 84 del referido codigo,
dando lugar a la primera posibilidad de proceder a la alternancia de la tenencia
monoparental, cabe mencionar que este marco normativo tiene como antecedente legal al
proyecto de Ley Nro. 199-2006-CR, donde se ha propuesto incorporar la figura de la
Tenencia Compartida dentro del cédigo civil, esto con el propésito de que la madre asi como
el padre puedan tener la igualdad de convivencia con sus hijos menores, esto en mérito a
que estos deberes devienen de la figura juridica de la patria potestad.

Debemos comprender que la tenencia, elementalmente es una institucién juridica que
permite a los progenitores poder vivir de forma conjunta con sus nifios, asi mismo esta
dirigido a poder proteger el desarrollo integral de los menores para que en un futuro puedan
desenvolverse dentro del contexto social. Canales (2014), refiere que la tenencia viene
hacer una institucion el cual tiene como finalidad colocar al nifio bajo el cuidado de alguno
de los padres al tener ambos la condicion de estar separados o divorciados, en mérito a lo
que resulte lo mas favorable para el nifio en razén de su bienestar considerando para ello
en todo momento al interés superior del nifio. Por otro lado Chunga (2014), ha desarrollado

en razon a la tenencia tomando en consideracion desde el punto de vista juridico como una
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situacion donde el nifio o adolescente esta bajo el cuidado de uno de sus progenitores, es
decir uno de los padres mantiene la convivencia y el cuidado fisicamente del nifio. La
tenencia compartida a decir de Corral (2005), refiere que es una institucién juridica que
viene hacer el hecho de que el menor de edad pueda convivir exclusivamente con uno de
sus padres pero al mismo tiempo va a tener una convivencia de forma permanente con el
otro progenitor del nifio; sin que se tenga la condicién de un régimen de visitas donde se
presenta ciertas condiciones legales, dentro de la tenencia compartida los padres van a
compartir el derecho de decisidn, de responsabilidad y de autoridad en relacion al desarrollo
de su nifno. Debemos considerar que dentro de la tenencia compartida, se tiene como una
forma de custodiar a los hijos donde se tiene como objetivo elemental de que los nifios
puedan convivir de manera continua con ambos progenitores. Por otro lado, Placido (2010),
hace referencia que dentro de la tenencia compartida la responsabilidad de los padres
separados se ejerce de manera conjunta donde se debe observar aspectos elementales del
desarrollo de los nifios, dentro de este tipo de tenencia se desarrolla un mutuo derecho para
decidir su desarrollo personal en todo aspecto que van desde el punto de vista patrimonial
asi como extrapatrimonial. Manuel Bermudez (2008), refiere la existencia de diferentes
formas de la figura de la tenencia compartida, tales como; la alternancia semanal, que se
adecua al tipo de tenencia dada por la legislacion francesa; por otro lado se tiene a la
alternancia quincenal, donde el los menores van a poder convivir de forma alterna con la
madre por quince dias y con el padre los otros quince dias, los fines de semana pasara con
el padre que no lo tiene durante el tiempo que dura la tenencia, asi también se tiene la
forma de la alternancia mensual, mediante este tipo de tenencia la convivencia se dara
cuando el menor va a vivir durante un mes con uno de los progenitores, pero durante los
fines de semana compartira con el padre que no viene pasando durante el mes, también se
considera que el menor pueda pasar durante dos a tres tardes con el padre o madre a quien
no le tocé ejercer la tenencia mensual; cabe destacar que este tipo de modalidades de
tenencia compartida sin duda alguna va a causar un daino psicoldgico al niio, porque

sin duda va a causar un cierto dafno asi como confusién en por el permanente cambio

39

Antes de imprimir este documento, piense si es verdaderamente
necesario hacerlo, cuidar el medio ambiente es responsabilidad de todos.



repositorio.upsc.edu.pe

de modo de vida y el ambiente familiar; dentro de esta criterio el operador juridico ha
desarrollado la a decir de Carranza (2010), las siguientes clases de tenencia compartida, a
saber: la tenencia legal compartida, este tipo de tenencia se caracteriza por que ambos
padres tienen el derecho de decisidon, responsabilidad y la autoridad en relacién a las
obligaciones frente a su hijo, donde la autoridad otorga un amplio vinculo de convivencia
qgue sera alternado en funcién a lo que pueda necesitar el menor; por otro lado se tiene a la
tenencia fisica compartida, donde este tipo de tenencia se da cuando el tiempo de
residencia del nifio la comparte con ambos padres de forma alternada aunque los tiempos
no sean tan prolongados es asi que la madre puede convivir con los nifios en un 70% del
tiempo durante un mes mientras que el padre en un 30%. Dentro del andlisis que se ha
desarrollado se presenta la ley de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres,
regulada por la Ley Nro. 28983, donde se garantiza el ejercicio de los derechos entre las
mujeres y los varones, sin condiciébn alguna donde se evite la practica de actos
discriminatorios, donde el operador juridico debe aplicar sus decisiones bajo el precepto de
equidad de los derechos desterrando las diversas practicas que puedan avalar la
superioridad de alguno de los progenitores. Es por ello que ante la tenencia compartida el
Juez debe adoptar en sus decisiones el hecho de garantizar el acceso a la justicia en
igualdad de oportunidades, donde se impulse la modificacion de concepciones, actitudes y
valores con contenido discriminatorio por parte de los jueces, promoviendo la igualdad de
derecho de los progenitores al tentar la tenencia de sus menores hijos.

4.2. RESULTADOS SOBRE EL DERECHO DEL MENOR DE EDAD DE PODER VIVIR EN
FAMILIA.

Dentro de los resultados que se presenta sobre el derecho del nifio y adolescente a vivir en
familia, cabe mencionar que en estos tiempos resulta innegable el reconocimiento del
derecho a la familia, esto como consecuencia de la institucionalizacién que le otorga la
norma juridica que esta protegida por nuestra carta magna, asi mismo el marco normativo
constitucional ha logrado establecer como un derecho fundamental, protegiendo a la familia

bajo la perspectiva de los derechos humanos, dentro de un estado democratico y social.
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Es por ellos que los menores de edad tienen que tener un tratamiento especial en relacion a
sus diferentes etapas de su desarrollo personal sea a nivel fisico como moral, para ello
también se debe considerar su edad, es asi que la familia viene a ser una institucion juridica
y social que le va a procurar este tipo de desarrollo. (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2013). Por otro lado el derecho internacional, viene reconociendo a la familia
como el nucleo de proteccion de los nifios asi como de los adolescentes, donde se hace el
respectivo reconocimiento de sus derecho a poder vivir con su familia; refiriéndose a la
familia como el medio natural para el desarrollo de los menores de edad. (Opinion
Consultiva 17, 2002). Es asi que los derechos de los nifios, son considerados como el pilar
elemental dentro del principio del interés superior del nifio, hecho que trae a fomentar la
concrecion de los derechos e intereses del nifio bajo dos aspectos fundamentales como son
los deberes y obligaciones de los padres frente a sus nifios y de la responsabilidad del
Estado de brindar la debida proteccion a los nifios donde se busque su bienestar. Por lo
tanto, tomando en consideracién se hace visible la importancia que la familia tiene en el
desarrollo del nifio y del adolescente en la realizacion de sus derechos asi como de su
interés superior, donde los padres estan obligados a velar por su integridad a todo nivel y el
estado de garantizar el respeto de sus derecho que le son inherentes. Dentro de este
analisis que se ha realizado destaca lo que esta regulado en los articulos 4 y 6 de la
Constitucién Politica del Peru, donde se ha quedado establecido que la familia se encuentra
determinada por el cumplimiento de fines familiares, donde se debe atender de forma
prioritaria el bienestar de los nifios y adolescentes (...), por ende la familia debe de ocuparse
de ellos a nivel de su desarrollo fisico asi como psicoldgico. Por otro lado, debe prestarse
atencion a los fines familiares donde se consagra el hecho de promover las buenas
relaciones de paternidad, maternidad y filiacién entre los integrantes del grupo familiar.
(Placido, 2013)

Es por ello que el derecho de los menores de edad de poder vivir en familia se funda en la
existencia de los principios constitucionales que estan relacionados a la familia, donde

destaca el principio de proteccion que recibe la familia peruana, el principio de promover el
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matrimonio entre las parejas que viene ostentando la convivencia, el principio de poder
amparar y avalar las uniones de hecho como base del fomento de la estabilidad de la familia
dentro del entorno social y el principio de igualdad frente a un proceso de filiacion de parte
de los progenitores siempre en cuando se promueva la separacion o el divorcion entre la
pareja. Dentro de este contexto debemos considerar que la proteccion que le viene dando la
carta magna a la familia deviene del derecho a que los menores deben de vivir en familia,
es asi que el Tribunal Constitucional, hace mencién a que este derecho esta regulado de
forma implicita, como un principio y derecho que tiene todo ser humano al respeto de su
dignidad por el simple hecho de existir, por otro lado, todo menor de edad tiene el derecho a
la integridad personal, a su identidad, a su desarrollo de su personalidad y su bienestar
fisica asi como emocional, es asi que el maximo organismo constitucional ha logrado
establecer que el nifo tiene el derecho vivir junto a sus padres, a tener una familia y no ser
separado de ella bajo ninguna circunstancia. (STC Nro. 00869-2015-PHC/TC, 2015)

Es asi que nos hacemos la siguiente pregunta; ¢ cual es la importancia de que los menores
de edad vivan en familia?, frente a esta interrogante el Tribunal Constitucional se ha
manifestado en el sentido de que todo nifio necesita, para su crecimiento y bienestar del
afecto de sus progenitores, ya que si se da el caso de algun impedimento donde no se
tengan razones suficientes va a entorpece su crecimiento y su desarrollo en razén de sus
lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral, concibiendose en un
acto atentatorio que puede vulnerar su derecho a tener una familia. (STC Nro. 1817-2009,
2009)

4.3. RESULTADOS SOBRE EL ANALISIS JURIDICO DOCTRINAL DE LA
PROBLEMATICA DE LA TENENCIA COMPARTIDA Y EL DERECHO DEL MENOR DE
EDAD A PODER VIVIR EN FAMILIA.

Dentro de los resultados obtenidos en funcion a los ejes de analisis planteados en la
presente investigacion se puedo observar que dentro de la legislacion peruana, a razén del
articulo 233 del Cdédigo Civil, se vienen regulando a la familia como una institucién juridica

que tiene por finalidad de aportar a la consolidacion y fortalecimiento de la sociedad, esta
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situacion juridica debe guardar armonia con el marco normativo y los diversos principios
que estan regulados en la carta magna.

Por otro lado, esta consolidacion asi como el acto de fortalecimiento, a la cual hace mencion
el articulo bajo analisis debe de desarrollarse en mérito a las estructuras familiares actuales,
donde se debe priorizar la proteccion de los nifios a nivel del seno familiar, asi lo vienen
estableciendo cada uno de los principios que son fuente de inspiracion del sistema juridico
peruano a nivel de la figura de la tenencia compartida y el derecho que tiene el nifo de
poder vivir en familia. Cabe mencionar que a nivel del Articulo 8 del Cddigo del Nifio y
Adolescente, hace referencia que los menores de edad tienen derecho a poder convivir con
sus progenitores donde se promueva el fortalecimiento en el crecimiento a nivel fisico y
emocional; en consecuencia se dote de diversas herramientas que permitan su desarrollo
6ptimo bajo condiciones especiales. Por otro lado, también hace mencion sobre aquellos
ninos quienes son separados de su familia, donde refiere que el operador juridico al
momento de decidir sobre su situacion del menor debera considerar las circunstancias
especiales las cuales estan definidas en la misma ley, donde se debe tener como finalidad a
que las medias que seran impuestas deben de guardar de forma exclusiva la proteccion de
los menores. Por otro lado, haciendo una interpretacion sistematica del articulo 177 del
mismo cuerpo normativo, se deduce que el Juez al momento de dictar las diversas medidas
deben ser necesarias para la proteccién de la integridad fisica y emocional del menor de
edad. En consecuencia, el Juez adoptara las medidas idéneas para el cese de forma
inmediata de actos que produzcan violencia fisica o psicoldgica, intimidacion o persecucion
del nifo. Es por ello que todo menor de edad tiene derecho de poder vivir en familia, en ese
entender el menor unicamente debe ser separado de su familia por una decision judicial,
siempre en cuando el nifio esté expuesto a la vulneracién a su integridad fisica o
psicolégica, que perturbe su normal desarrollo fisico o emocional. Por otro lado, se tiene al
Decreto Legislativo Nro. 1408, este marco normativo bajo analisis tiene como finalidad la
contribucién en el fortalecimiento de las familias democraticas; donde destaca que en la

toma de decisiones por parte de los padres debe de considerarse el interés asi como las
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necesidades de los hijos, donde se dé lugar a una convivencia bajo los canones del respeto
y se evite la violencia en todo su nivel, esto en armonia con los derechos que estan
regulados en la norma constitucional y asi como en los tratados internacionales
relacionados a los derechos humanos que han sido ratificados por nuestro pais. Los
relevante de este marco normativo, es que prevé la debida proteccion a la familia en sus
diversas formas; donde promueve la practica de la igualdad y la no discriminacion, asi
mismo se promueve el reconocimiento del respeto a cada integrante de la familia, donde se
manifieste la obligacion de participar en la gestion y cuidado de los hijos de parte de los
padres; debemos manifestar que el interés superior de la nifilo como principio rector exige a
la familia, la comunidad y el Estado, a que puedan promover la proteccion especial de los
menores de edad frente a la toma de desiciones que tengan a bien considerar su desarrollo
integral, garantizando asi sus derechos elementales.

Dentro de los resultados que se muestra se ha logrado determinar la vulneracién al derecho
fundamental de los nifos y adolescentes a vivir en familia cuando se esta frente a los
procesos judiciales de tenencia, es asi que Garcia (2018), hace mencién que el contenido
esencial en las decisiones del juez que va a vulnerar los derechos de los nifios en los
procesos de tenencia son los siguiente: Cuando se tenga una norma que pueda limitar de
forma irrazonable el ejercicio de un derecho fundamental, o cuando se tenga que la norma
reglamentaria no viene conllevando a la obtencidon de una ventaja o beneficio para los
menores. Dentro del contexto familiar se ha logrado desarrollar diversas estructuras que
han venido cambiando bajo los fendmenos sociales que se han presentado, es por ello que
la situacion del nino como sujeto de derecho frente a los diversos tipos de familia han
variando con el correr del tiempo y los cambios sociales, es por ello que hablamos no solo
del derecho del nifio a vivir en familia, esta situacién va mas alla de que los nifios con
padres separados tengan el derecho de vivir en familia. Es por ello, que en la ciudad de
Juliaca, se ha logrado observar que en las diversas decisiones del juez, estos
magistrados vienen optando de forma mayoritaria por la tenencia exclusiva, esta

modalidad de tenencia vulnera sin duda alguna el derecho del nifio de poder vivir en
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familia, por cuanto ese nifio que viene creciendo tiene como figura familiar primaria y
fundamental a su padre como a su madre, es por ello que la normatividad nacional viene
protegiendo de forma unica a un solo modelo tradicional de familia, dejando de lado la
protecciéon de aquella familia que resulta de la ruptura del vinculo matrimonial, en
consecuencia es deber del Estado de poder brindar a ese tipo de familia la debida
proteccién, caso contrario se estaria inmerso en poder legitimar distintas formas de
discriminacion en contra de los nifios, como por ejemplo el derecho a la identidad la cual
tiene un vinculo intrinseco con el derecho que tiene el nifio de poder vivir en familia.
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2013)

Dentro de los resultados podemos citar que la aplicacién de la tenencia compartida en
funcién al tratamiento legislativo y dogmatico en el Perl, se debe a la incorporacion en
nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley Nro. 29269, donde se dispone en su articulo
81, que cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los menores se va a
determinar de comun acuerdo entre los progenitores donde debe tomarse en cuenta la
opinion del menor. Si esta situacidon no se llegase a presentar como acuerdo o si este
resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la tendra que resolver el juez, quien tiene la
obligacion de dictar diversa medidas que sean necesarias para su cumplimiento, es asi que
el magistrado incluso puede disponer la tenencia compartida, esto en salvaguarda del
interés superior del nifio, a fin de que no se vea perjudicado su desarrollo fisico asi como
emocional del menor de edad. Por otro lado, dentro del articulo 84, hace mencion que
cuando no exista un acuerdo sobre la tenencia de los hijos bajo diversa modalidad, el
magistrado debera de resolver teniendo en cuenta los siguientes criterios: El nifio debe de
permanecer con el padre con quien ha convivido mayor tiempo esto se dara siempre en
cuando sea favorable para el menor; por otro lado, el nifo que sea menor a tres afos
debera de permanecer con la madre; asi también se tienen el hecho de que el padre que no
consiga la tenencia de sus hijos debe sefialarse un régimen de visitas; frente a estos
supuestos, el juez debe priorizar la tenencia de los menores al padre que pueda garantizar

el cumpplimiento de cada uno de los derechos que le asiste al nifio, asi como a poder
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mantener contacto con el otro progenitor, esto con el propésito de poder garantizar su
desarrollo emocional. Es por ello que debemos advertir que la actual regulacion normativa
solamente hace mencion a la tenencia compartida, mas no encontramos los instrumentos
para su aplicacion efectiva, mas aun cuando cuando se tiene los supuestos que se tendran
en cuenta para su determinacion, el magistrado hace referencia a la tenencia exclusiva.

4.4. ANALISIS DE LA LEGISLACION COMPARADA.

- A nivel de la legislacion espanola, no se ha logrado dotar de una definicion exclusiva para
la figura de la guarda y custodia compartida; pero pese a ello los diversos tribunales
espaioles hacen mencion que es una modalidad del ejercicio de la responsabilidad
parental, esto como resultado de una crisis que viene atravesando la pareja, donde el padre
asi como la madre tiene la capacidad de poder establecer una relacion viable entre ellos,
donde se manifieste el respeto y la colaboracién frente a la crianza de los hijos de forma
frecuente asi como equitativa donde no se pierda la comunicacion de ambos progenitores
frente a los nifios, asi mismo esta figura se presenta en pos de distribuir de forma justa y
proporcional la atencion de las necesidades de los hijos. Ahora bien esta hecho se
encuentra regulada en el articulo 92 del Cédigo Civil espafiol, donde hace referencia a los
siguiente: Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los nifios cuando
lo puedan a bien solicitar los padres, esto se podra hacer cuando se presente la propuesta
de convenio regulador o cuando ambos padres puedan llegar a un acuerdo en el transcurso
del proceso judicial. Teniendo este acuerdo no le queda mas al Juez de emitir su decisién
bajo un acuerdo de la guarda conjunta de los nifios, donde el magistrado debe de
fundamentar en su resolucion las diversas medidas para el eficaz cumplimiento del régimen
de guarda compartida que se haya logrado determinar donde se procure evitar la
separacion de los hermanos. Cabe mencionar que el juez debe requerir la opinion e informe
al Ministerio Fiscal, a fin de poder oir a los menores siempre en cuando tengan suficiente
juicio cuando se estime por conveniente esto a peticion del Fiscal, las partes 0 miembros del
equipo técnico judicial, asi mismo el juez tiene la obligacién de escuchar al menor esto con

el proposito de que sea valorado en juicio, por otro lado se debe también observar la
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relacién que los padres mantengan entre si asi como frente a sus hijos donde se determine
la idoneidad del régimen de la guarda compartida.

- A nivel de la legislacion italiana, se presenta la figura de la affidamento condiviso, donde
esta normatividad prevé la guarda conjunta, esto mediante una modificacion efectuada en
su legislacién, es asi que la Ley Nro. 54 ha logrado incorporar a través del articulo 155 el
procedimiento relacionado a los hijos, cuando se esté frente a la separacion personal de los
padres, donde el nifio tiene derecho a mantener una relacién equilibrada y de forma
continua con cada uno de los progenitores, a fin de poder recibir el cuidado, la educacion,
asi como la instruccion por parte de ambos padres, por ende de poder conservar las
diferentes relaciones con los abuelos asi como con sus demas parientes. Dentro del marco
normativo se tiene que la guarda conjunta se dara en mérito a una resolucion judicial donde
se deberan dictar medidas que fundaron su base exclusiva en el interés moral y material de
la familia asi como de los nifos, lo novedoso de esta norma es que se presenta los
alimentos donde se dispone que cada uno de los padres deben de proveer a la mantencion
de los hijos de forma proporcional procurando para ello sus propios ingresos; donde el juez
tiene la obligacion de disponer una cuota peridédica donde se haga efectivo bajo los criterios
de proporcionalidad, donde deba de considerarse las necesidades de los hijos; asi como la
forma de vida que haya gozado el hijo cuando convivia con ambos padres; el tiempo de
convivencia con cada uno de los progenitores, los recursos econémicos de los padres por
separado, valorizar la canasta familiar frente al cuidado que debe de asumirse en el cuidado
de los nifios de parte de los padres.

- En la legislacion brasilefia, se viene regulando la guarda compartida donde se
responsabiliza a los padres de manera conjunta en razén al ejercicio de sus derechos y
deberes como progenitores del menor, el juez al momento de determinar esta guarda
conjunta tiene que considerar en un primer momento el acuerdo de ambos cényuges
dandoles un valor significativo que conlleve a un mejor logro de la figura, por otro lado la
tenencia compartida, se otorgara siempre en cuando sea posible a fin de no perjudicar en

su desarrollo del menor a nivel fisico y emocional. Dentro de este pais a nivel de su
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normatividad se tiene a la guarda compartida como la regla que puede disponer el
magistrado muy a pesar que ninguno de los progenitores la haya solicitado. Donde el Juez
puede disponer en su resolucion los alimentos y el régimen de visitas, previo informe e
intervencion de los equipos multidisciplinarios para el asesoramiento dirigido a los
progenitores. (Kemelmajer, 2012)

- Dentro de la legislacion Chilena, se ha logrado regular la tuicion compartida o también
conocido como el cuidado personal compartido, donde ambos progenitores puedan vivir
juntos o separados con sus hijos, esta figura legal se ha logrado regular mediante la Ley
Nro. 20680 - 2013, donde se incorpora al cddigo civil la figura juridica de la tuicién
compartida cuyo objetivo es de poder proteger la integridad de los nifios en caso de que sus
padres vivan separados, es por ello que el marco legal bajo andlisis estimula la
corresponsabilidad de ambos progenitores que vienen viviendo separados, enfrentando la
crianza y educacion de sus hijos de manera conjunta donde se procure la implementacion
de un sistema de residencia que asegure su adecuado desarrollo de los nifios a nivel fisico
asi como emocional.

4.5. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA APLICADA AL TEMA DE ESTUDIO

- Casacion Nro. 1252-2015, la cual fue emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia donde refiere en su fundamento sexto, que sobre el caso en mencién
debe considerarse a la tenencia compartida como una figura juridica factible juridicamente,
esto en atencién a lo regulado en el articulo 81 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes; asi
mismo se debe considerar que el propio juez ha determinado en el proceso que las
conductas de ambos padres del nifio no vienen a constituir un situacion de riesgo para
promover su buen desarrollo del menor, esto siempre en cuando ambos progenitores
desean fomentar sentimientos de afecto para el nifo y el menor tenga el deseos de convivir
con ambos padres.

- Casacion Nro. 3767-2015, dado por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, donde da a conocer en su fundamento octavo, que antes de

promoverse la modificatoria, a nivel de nuestra legislacién se tiene la posibilidad de
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promover la tenencia compartida separados, donde se debe de considerar la
implementacién de los mismos atributos y facultades sobre los hijos, donde la patria
potestad pueda quedar incélume, por lo tanto ambos progenitores van a seguir ejerciéndola,
dentro de la tenencia compartida debe entenderse en mérito a lo regulado en el articulo 9
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde prevé que el menor no debe ser
separado de sus padres, esto podria darse siempre en cuando sea necesario para
preservar el propio interés del menor.

- El tribunal constitucional se ha manifestado mediante el Caso Nro. 01817-2009, donde
hace referencia de manera precisa que el hecho de no permitir a los menores ver a su
madre, se presenta la colision contra los principios que van a proteger los derechos del nifio
de manera especial, asi como el interés superior del menor; asi mismo se estaria
vulnerando el derecho de tener una familia y mas aun de no ser separado de ella, por otro
lado no debe de vulnerarse el derecho que tiene los menores de poder crecer en un
ambiente de afecto y de seguridad moral, es decir en familia. Asi mismo el Tribunal
Constitucional tiene el derecho a tener una familia y no ser separado de ella como un
derecho elemental como parte de la dignidad del ser humano, situacién juridica que esta
regulada en los articulos 1y 2, inciso 1) de la norma constitucional.

4.6. DISCUSION DE LOS RESULTADOS.

Se ha logrado analizar la manera como se viene caracterizando la tenencia compartida y
como viene incidiendo en el derecho elemental del menor de edad de poder vivir en familia,
donde podemos destacar que la figura de la tenencia compartida no es aplicada en la
realidad judicial de forma éptima, a ello se suma de que el marco normativo que la viene
regulando a nivel de la legislacion nacional no ha logrado evidenciar los diversos
parametros de manera clara, dando razén a la existencia de un alto grado de
indeterminacion en funcién a su contenido, alcances y forma de como debe de aplicarse, lo
que viene trayendo como consecuencia en la practica una incidencia negativa para que el
nifo pueda gozar de manera efectiva los derechos elementales frente a sus progenitores

que viven separados o divorciados, asi como a poder vivir en familia, generando situaciones
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desfavorables para su desarrollo emocional asi como social. Los resultados que se llegaron
a obtener tiene relacién con el estudio presentado por, Quimbita (2017), a nivel de su
trabajo de investigacion sobre la tenencia compartida de los hijos en casos de separacién o
divorcio de los padres en el Distrito Metropolitano de Quito, primer semestre 2016, donde el
autor del estudio a logrado conocer cuando la separaciéon o divorcio se ha desarrollado
mediante un clima conflictivo, el progenitor ausente es decir él quien esta fuera de la casa
sera sometido a un criterio de caracter negativo, ya que los hijos seran sometidos al
Sindrome de Alienacién Parental por parte del progenitor con quien se quedaron lo nifos,
promoviendo diferentes estrategias, que van a transformar la conciencia de los nifios con el
proposito de poder impedir, asi como obstaculizar o destruir el buen vinculo con el otro
progenitor del menor; asi mismo guarda relacion con el estudio de Acosta (2017), a nivel de
su estudio que a realizado sobre la aplicacién del principio de interés superior del nifo, al
fijarse la tenencia compartida en periodos cortos, donde el investigador pudo lograr
observar que la tenencia compartida viene hacer una figura de caracter legal propia del
derecho de familia que ha sido dado para poder remediar situaciones juridicas en pos de
proteger los derechos de los nifios y adolescentes cuando se va a suscitar la separacion de
sus padres, esta figura de la tenencia compartida va operar en el sentido de poder repartir
de manera equitativa el tiempo asi como los deberes y derechos de ambos padres para la
crianza de sus hijos, y asi evitar a que puedan perder contacto con uno de sus progenitores.
Por otro lado, la tenencia compartida se suscita bajo un tiempo corto, donde los nifios
comparten con ambos padres durante dias, semanas, quincenas y hasta meses, tiempo
donde el menor aprovecha la convivencia con sus padres que estan separados en la casa
de turno.

Se ha logrado conocer la forma como viene siendo regulada la institucién juridica de la
tenencia compartida dentro del cédigo civil peruano, a decir de Espinoza (2019), quien
refiere que la legislacion nacional regula la aplicacién de la tenencia compartida, asi mismo
fomenta su uso asi como su debida aplicacién dando lugar al ejercicio pleno de los

progenitores promoviendo la igualdad de género, pero la realidad es que aun falta legislar
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sobre el tema donde no se tiene los mecanismos especificos que permita al nifio tener
acceso a poder vivir en familia, asi como de prever tutelar el vinculo familiar de los hijos
frente a sus padres que estan separados. Cabe mencionar que estos resultados tienen
relacién con los resultados que se tiene en el estudio de Chong (2015), dentro de su estudio
desarrollado sobre la tenencia compartida y el desarrollo integral del nifio, nifia y
adolescente dentro del primer juzgado transitorio de familia, Lima Sur durante el afio 2013,
el tesista ha logrado determinar que la figura legal de la tenencia tiene una relacion directa
con el desarrollo nifio a nivel integral, en la cual ha podido considerar que el acuerdo
conciliatorio entre ambos progenitores en relaciéon a sus derechos y obligaciones nacera
producto de una sentencia que sera emitida por el juez a mejor convenir de los menores.

Asi también dentro de los resultados que se tiene en el estudio se ha logrado conocer la
manera como se viene vulnerando el derecho fundamental de vivir en familia de los
menores de edad en los procesos judiciales de tenencia compartida, esto en mérito a lo
regulado en el articulo 340 del Cdodigo Civil, donde menciona que el conyuge que obtuvo la
separacion por causa especifica considerado como cényuge no culpable, se le va a confiar
la crianza y cuidado de sus hijos, hecho que nos lleva a poder dilucidar que existe una
equivocada percepcioén en relacion al quebrantamiento de los derechos de los menores de
poder vivir en familia como un derecho elemental, promoviendo el alejamiento del hijo frente
a uno de los padres. Esta situacion nos lleva a concebir que cuando se aplica la tenencia
compartida de forma equivocada, los hijos al no entender sobre la situacion familiar que se
viene atravesando logran culparse de estos sucesos, lo que dara lugar a promover dafos
en su seguridad, su autoestima y su rendimiento escolar generando una situacion de
abandono en el menor. Cabe destacar que estos resultados tienen relaciéon con los
resultados obtenidos en el estudio de Oha (2021), realizar su trabajo de investigacion sobre
la tenencia compartida y su influencia en el interés superior del nifio y adolescente, en
Puno, 2020, donde el tesista logro realizar el analisis sobre el marco normativo referente a
la materia en razon a la tenencia compartida donde los operadores juridicos y expertos en

Derecho en familia, han manifestado que la tenencia compartida viene influyendo de
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manera notoria sobre el interés superior del nifio y adolescente en la ciudad de Puno,
también se logré observar que la figura de la tenencia compartida viene afectando la
estabilidad emocional de los menores a nivel de su estabilidad como seres humanos, esto
en mérito a que el nifio viene conviviendo con cada uno de los padres adaptandose a cada
uno de los hogares donde le toca vivir.

Asi también se ha llegado a identificar la forma del tratamiento juridico y doctrinal sobre la
figura de la tenencia compartida en la legislacion peruana, situacién juridica que permitira
aplicar de manera efectiva el hecho de poder hacer prevalecer el derecho del nifio a poder
vivir en familia; tomando en consideracion que el sistema de la tenencia compartida, va a
permitir al nifo a poder reconocer de manera 6ptima la figura paterna asi como la figura
materna dentro de la socializacion de los hijos en familia, es por ello que las decisiones
judiciales sobre la tenencia compartida debe de procurarse de poder impartir la igualdad de
derechos que les asiste a los padres frente a sus hijos a fin de promover el contacto
permanente entre los nifios y sus progenitores, asi mismo el juez debe de evitar que la
tenencia compartida pueda promover la desestabilidad en la dinamica interaccional paterno
filial, asi como generarle un perjuicio emocional en los nifios; cabe mencionar que estos
resultados tienen relacion con los resultados de Zamora (2018), en su estudio pudo realizar
el andlisis del proceso de tenencia, en razén a los criterios técnicos juridicos que estan
orientados por el sindrome de alienacion parental frente al interés superior del nifio y
adolescente, en funcién del expediente judicial Nro. 190-2009-1 Jf, donde el autor de la
investigacion ha logrado analizar la tenencia, fundamentalmente viene hacer una institucion
juridica que viene dando la posibilidad a los padres de poder vivir de manera conjunta con
sus hijos, asi mismo este tipo de tenencia permite generar una proteccién integral en favor
de los menores, con el propdsito de poder generar confianza en los nifios para un 6ptimo
desenvolvimiento en sociedad; en relacién al interés superior del menor se logré observar
que es un conjunto de acciones y procesos tendientes que tiene como objetivo de poder
garantizar un desarrollo integral asi como una vida digna para el nifio sobre cualquier

circunstancia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Se ha logrado analizar la manera como se viene caracterizando la tenencia
compartida y como viene incidiendo en el derecho elemental del menor de edad de poder
vivir en familia, donde la figura de la tenencia compartida no es aplicada en la realidad
judicial de forma 6ptima, a ello se suma de que el marco normativo que la viene regulando a
nivel de la legislacion nacional no ha logrado evidenciar los diversos parametros de manera
clara, dando razén a la existencia de un alto grado de indeterminacion en funcién a su
contenido, alcances y forma de como debe de aplicarse, lo que viene causando en la
practica una incidencia negativa para que el nifio pueda gozar de manera efectiva los
derechos elementales frente a sus progenitores cual es el hecho de poder vivir en familia.
SEGUNDA: Se ha logrado conocer la forma como viene siendo regulada la institucion
juridica de la tenencia compartida dentro del codigo civil peruano, donde se viene regulando
la aplicacién de la tenencia compartida, fomentando su uso asi como su debida aplicaciéon
dando lugar al ejercicio pleno de los derechos que le asiste a cada uno de los progenitores,
pero la realidad es que aun falta legislar sobre el tema donde no se tiene los mecanismos
especificos que permita al nifio tener acceso a poder vivir en familia, asi como de prever
tutelar el vinculo familiar de los hijos frente a sus padres que estan separados.

TERCERA: Se ha logrado conocer la manera como se viene vulnerando el derecho
fundamental de vivir en familia de los menores de edad en los procesos judiciales de
tenencia compartida, esto en mérito a lo regulado en el articulo 340 del Cédigo Civil, donde
menciona que el cényuge que obtuvo la separacion por causa especifica considerado como
cényuge no culpable, se le va a confiar la crianza y cuidado de sus hijos, hecho que nos

lleva a poder dilucidar que existe una equivocada percepcion en relacion al
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quebrantamiento de los derechos de los menores de poder vivir en familia.

CUARTA: Se ha llegado a identificar la forma del tratamiento juridico y doctrinal sobre la
figura de la tenencia compartida en la legislacién peruana, situacion juridica que permitira
aplicar de manera efectiva el hecho de poder hacer prevalecer el derecho del nifio a poder
vivir en familia; tomando en consideracién que el sistema de la tenencia compartida, va a
permitir al nifio a poder reconocer de manera optima la figura paterna asi como la figura
materna dentro de la socializacidon de los hijos en familia, es por ello que las decisiones
judiciales sobre la tenencia compartida debe de procurarse de poder impartir la igualdad de
derechos que les asiste a los padres frente a sus hijos a fin de promover el contacto

permanente entre los nifios y sus progenitores.
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RECOMENDACIONES
PRIMERO: Se recomienda al poder legislativo incidir en mejorar la regulacion de la figura
de la tenencia compartida donde debe de dotarse de mecanismos juridicos efectivos que
permita promover que los nifios puedan vivir en familia gozando del afecto de ambos
progenitores.
SEGUNDO: A los legisladores nacionales de mejorar los alcances de la institucion juridica
de la tenencia compartida basandose desde un punto de vista del desarrollo dogmatico y
normativo a nivel del Codigo Civil, de modo tal que se pueda considerar los diversos
mecanismos para su otorgamiento eficaz promoviendo el respeto irrestricto del interés
superior del nifio.
TERCERO: A los magistrados del poder judicial, que al momento de otorgar la tenencia
compartida mediante sus resoluciones judiciales deben de garantizar la preservacion de los
derechos regulados en la carta magna garantizando a que el nifio pueda vivir en familia con
la finalidad de poder promover su buen desarrollo emocional del menor.
CUARTA: A las diferentes instituciones del estado que cautelan el interés y los derechos de
los ninos a que puedan explicar la figura de la tenencia compartida considerando sus
ventajas asi como sus desventajas promoviendo charlas educativas dirigidas a los padres

que hayan podido divorciarse o separarse por diferentes circunstancias.
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Anexo 02: Ficha bibliografica.

FICHAS DE ANALISIS BIBLIOGRAFICO

Autor: Aguilar Lugar de publicacion: Lima.
Titulo: La Tenencia como Atributo de la | Editorial: Derecho & Sociedad.
Patria potestad y Tenencia compartida.

Ano de publicacion: 2013

Por otro lado, conforme lo senala la Convencion de los Derechos de la familia. Es por ello
que los menores de edad quienes van careciendo del amor familiar tienen el derecho de
poder desarrollarse en un ambiente familiar dentro de lo mas adecuado posible. Es por ello
que los ninos no pueden ser separados de su familia sino por circunstancias especiales que
puedan estar establecidas en la norma juridica y por ende debe de considerarse de manera
exclusiva la tenencia compartida como un derecho que tienen los ninos de poder vivir en

familia.
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FICHAS DE ANALISIS BIBLIOGRAFICO

Autor: Canales Lugar de publicacion: Lima.
Titulo: Patria Potestad y Tenencia, | Editorial: Editorial Gaceta Juridica S.A.
nuevos criterios.

Ano de publicacion: 2014

La tenencia como figura del derecho de familia, debemos comprender que la tenencia,
elementalmente es una institucion juridica que permite a los progenitores poder vivir de
forma conjunta con sus ninos, asi mismo esta dirigido a poder proteger el desarrollo integral
de los menores para que en un futuro puedan desenvolverse dentro del contexto
social. Refiere que la tenencia viene hacer una institucion el cual tiene como finalidad
colocar al nino bajo el cuidado de alguno de los padres al tener ambos la condicion de estar
separados o divorciados, en mérito a lo que resulte lo mas favorable para el nino en razon

de su bienestar considerando para ello en todo momento al interés superior del nino.

63

Antes de imprimir este documento, piense si es verdaderamente
necesario hacerlo, cuidar el medio ambiente es responsabilidad de todos.



INIVERSIDAD repositorio.upsc.edu.pe

PRIVAD,
AN

FICHAS DE ANALISIS BIBLIOGRAFICO

Autor: Corral Lugar de publicacion: Lima.
Titulo: Derecho y derechos de familia. Editorial: Grijley.

Ano de publicacion: 2005.

La tenencia compartida, es la institucion juridica de la tenencia compartida viene hacer el
hecho de que el menor de edad pueda convivir exclusivamente con uno de sus padres pero
al mismo tiempo va a tener una convivencia de forma permanente con el otro progenitor del
nino; sin que se tenga la condicion de un régimen de visitas donde se presenta ciertas
condiciones legales, dentro de la tenencia compartida los padres van a compartir el derecho
de decision, de responsabilidad y de autoridad en relacion al desarrollo de su nino.
Debemos considerar que dentro de la tenencia compartida, se tiene como una forma de
custodiar a los hijos donde se tiene como objetivo elemental de que los ninos puedan

convivir de manera continua con ambos progenitores.
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FICHAS DE ANALISIS BIBLIOGRAFICO

Autor: Bermudez Lugar de publicacién: Lima.
Titulo: La tenencia compartida, como | Editorial:

garantia de tutela proporcional de
derechos para los miembros de una
familia disuelta.

Ano de publicacién: 2008

Formas de la tenencia compartida, las diferentes formas de la figura de la tenencia
compartida dentro de ellas se tienen a las siguientes:

Alternancia semanal, Este tipo de tenencia se da en la legislacion francesa.

Alternancia quincenal, Es cuando el menor va a convivir de forma alterna con la madre por
guince dias y con el padre los otros guince dias, los fines de semana pasard con el padre
que no lo tiene durante el tiempo gue dura |a tenencia.

Alternancia mensual, Este tipo de convivencia se da cuando el menor va a vivir durante un
mes con uno de los progenitores, pero durante los fines de semana compartird con el padre
gue no viene pasando durante el mes, también se considera gue el menor pueda pasar
durante dos a tres tardes con el padre o madre a guien no le tocd ejercer la tenencia
mensual.

Este tipo de modalidades de tenencia compartida sin duda alguna va a causar un dano
psicolagico al nifo, porque sin duda va a causar un cierto dano asi como confusicn en por

el permanente cambio de modo de vida y el ambiente familiar.
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FICHAS DE ANALISIS BIBLIOGRAFICO

Autor: Carnelutti Lugar de publicacidn: Lima.
Titulo: Teoria general del derecho. Editorial: ARA.

Ao de publicacién: 2006

Los lineamientos para determinar la tenencia compartida, existen determinados
lineamientos que deben considerarse por parte del juez al momento de otorgar la tenencia
compartida, como son:

a. 5e debe considerar la edad del nifo asi como del adolescente, hecho que serd
fundamental si se otorga o no la tenencia compartida.

b. Debe considerarse el lugar de residencia de los padres asi como a que se dedican para
poder generar iNgresos economicos.

c. Se debe considerar el sexo del menor, asi como las limitaciones fisicas, asi como
psicologicas.

d. 5e debe considerar &l aspecto econdmico y moral de ambos progenitores esto con la
finalidad de poder satisfacer las necesidades patrimoniales asi como extrapatrimoniales de
o5 ninos.

€. La adaptabilidad del nino en el hogar que le tocara vivir, asi como la escuela donde
asistird y el entorno social donde aprenderd a convivir,

f. La profesion, ocupacion u oficio de los progenitores en razon de gue pueda impedir que
la tenencia compartida pueda ser efectiva.

0. 5ila capacidad economica que tienen los padres permitira asumir los gastos adicionales
que demande la tenencia compartida.

h) Si la ubicacidn y distancia entre ambos hogares afecta la educacion de los nifos.
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Autor: Romero Lugar de publicacion:
Titulo: La Custodia Compartida. Una | Editorial:
Perspectiva Sociologica. Funcion del
Mediador.

Ano de publicacion: 2005

Las desventajas de la tenencia compartida, las desventajas de la tenencia compartida
fundamentalmente se refieren al momento justo donde se hace el reparto igualitario del
tiempo en razon a las partes que estan involucradas en el proceso judicial por la tenencia
de los ninos.

Debemos considerar que el reparto igualitario en relacion al tiempo permitird que los nifos
puedan movilizarse todo el tiempo de un domicilio a otro, hecho gue va a causar en un serio
peregrinaje para los menores hecho que va a traer inestabilidad emocional y psicologico
del nino.

Cabe destacar que el nifo tendra que aprender a vivir con los cambios de ambiente y
personas gue conviven en el domicilio de los progenitores siempre en cuando hayan optado
por rehacer sus relaciones sentimentales que a lo largo de este proceso causara un dano

en los ninos de integracion y adaptacion.
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FICHAS DE ANALISIS BIBLIOGRAFICO

Autor: Varsi Lugar de publicacion: Lima.
Titulo: Tratado de Derecho de Familia. Editorial: Juan Mejia Baca.

Ano de publicacion: (2012)

Los tipos de familia existentes

a. La familia general Viene hacer aquella familia denominada amplia o extensa, que esta
integrada por personas bajo el vinculo de parentesco y afinidad; en consecuencia este tipo
de familia la conforman los abuelos, tios, padres, hijos, por lo tanto este tipo de familia se
desarrolla a nivel intergeneracional.

b. La familia reducida Es aquella familia denominada nuclear que la conforman los padres
asi como los hijos. Este tipo de familia ha desarrollado la siguiente clasificacion:

- La familia monoparental: Es aquella familia que tiene a un solo progenitor con sus hijos.

- La familia biparental: Se tiene a ambos padres y sus hijos

c. La familia matrimonial Esta familia se basa en funcion a la union matrimonial, trastocando
su importancia en razon a la promocicén de la norma constitucional.

d. La familia extramatrimonial Estas familias reciben diversas denominaciones, tales como
el concubinato o la famosa union de hecho.

e. La familia anaparental Este tipo de vinculo familiar responde por el vinculo colateral o sin
vinculo, dentro de ello se tiene la relacion de hermanos y de los amigos.

f. La familia pluriparental Es aquella familia denominada ensamblada o recompuesta. Este
tipo de familia nace porque las personas deciden contraer segundas nupcias por lo tanto
se tiene hijos de uno o de ambos. Por lo tanto esta familia se construye en funcion en base

a otra familia.

68

Antes de imprimir este documento, piense si es verdaderamente
necesario hacerlo, cuidar el medio ambiente es responsabilidad de todos.



repositorio.upsc.edu.pe

FICHAS DE ANALISIS BIBLIOGRAFICO

Autor: Bermudez Lugar de publicacion: Lima.
Titulo: La tenencia compartida, como | Editorial:

garantia de tutela proporcional de
derechos para los miembros de una
familia disuelta.

Ano de publicacion: 2008

Refiere la existencia de diferentes formas de la figura de la tenencia compartida, tales como;
la alternancia semanal, que se adecua al tipo de tenencia dada por la legislacion francesa;
por otro lado se tiene a la alternancia quincenal, donde el los menores van a poder convivir
de forma alterna con la madre por quince dias y con el padre los otros quince dias, los fines
de semana pasara con el padre que no lo tiene durante el tiempo que dura la tenencia, asi
también se tiene la forma de la alternancia mensual, mediante este tipo de tenencia la
convivencia se dara cuando el menor va a vivir durante un mes con uno de los progenitores,
pero durante los fines de semana compartira con el padre que no viene pasando durante el
mes, también se considera que el menor pueda pasar durante dos a tres tardes con el padre
0 madre a quien no le toco ejercer la tenencia mensual, cabe destacar que este tipo de
modalidades de tenencia compartida sin duda alguna va a causar un dafo
psicologico al nifno, porque sin duda va a causar un cierto dano asi como confusion

en por el permanente cambio de modo de vida y el ambiente familiar.
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Anexo 03: Ficha de analisis de norma

FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Cadigo del Nifio y del Adolescente
Ley Nro. 27337

A nivel del estado peruano, la figura juridica sobre la tenencia de un nino fue
incorporada a razon del Codigo del Nino y del Adolescente dado en la Ley Nro. 27337
durante el ano 2000, donde quedo establecido que la tenencia era de forma exclusiva
o monoparental; tiempo mas adelante se dio la Ley Nro. 29269, dado en el ano 2008,
donde ya se logro tener la figura normativa sobre la tenencia compartida. Es asi que
la tenencia de un nino debe ser comprendida como un atributo de la patria potestad
el cual esta relacionado con el cuidado de manera preferencial y directa de los hijos a

cargo de uno de los padres.
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Codigo De Los Nifos y Adolescentes

La tenencia en el Peru

La tenencia en el Peru constituye una institucion de Derecho de familia, la cual se
encuentra regulada en los Articulos 81 al 87 del Capitulo Il - Titulo | - Libro IIl del
Codigo De Los Ninos Y Adolescentes; los cuales establecen lo siguiente:

Articulo 81. Tenencia, cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de
los ninos, ninas o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando
en cuenta al parecer del nifo, nina o adolescente. De no existir acuerdo o si éste
resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado,
dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia
compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del nino, nina o

adolescente.
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

La LEY N° 29269 Modifican los Articulos 81 y 84 del Codigo de los Ninos y

Adolescente

Articulo 81

Tenencia Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los ninos,
ninas o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta
el parecer del nino, nina 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 nino, nina o adolescente.
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Cadigo de los ninos y adolescentes

La tenencia en el Peru, Es la figura juridica que esta inmerso dentro del derecho de
familia la cual esta regulada en a nivel de los articulos 81 al 87 del Capitulo I, Titulo |
- Libro 1l del Codigo de los ninos y adolescentes; donde se tiene al siguiente criterio:
Articulo 81, Tenencia de los ninos, es la figura juridica que se da cuando los padres
logran separarse en funcion a una situacion de hecho, por cuanto esta tendencia la
van a generar de comun acuerdo entre ellos, donde se debe considerar la opinion de
los menores de edad.

Si no se llegase a tener esta situacion la tenencia la dictara el juez de familia en
funcion a lo que mejor convenga para el menor, otorgando las medidas legales

necesarias para su cumplimiento y mejor ejercicio.
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PRIVAD,
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Declaracion Universal de Derechos Humanos en razon de los articulos 3, 7, 9 y 18.
Es asi que a nivel del articulo 3 se encuentra establecido el interés superior del nino
que ha sido adoptado por nuestra normatividad a quien se le otorgo una ley autonoma
y de observancia por el operador juridico; asi también dentro del articulo 7 se ha
regulado y reconocido los derechos del nino a ser cuidado por sus padres de forma
exclusiva como un derecho inherente; por otro lado se tiene al articulo 9, inciso 3
donde ha quedado establecido que el nino que se encuentre separado de uno o de
ambos progenitores tiene el derecho de poder seguir manteniendo las relaciones
familiares con el padre que no vienen viviendo con el menor de forma permanente y
por ultimo mediante el articulo 18, se ha llegado a reconocer que ambos progenitores

tienen las mismas obligaciones frente a la crianza y el desarrollo de sus hijos.
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

caodigo civil peruano

Cabe mencionar que el codigo civil peruano hace mencion a la tenencia unicamente
a razon del articulo 340, donde se le cataloga como un efecto de la separacion en
relacion a los hijos de la pareja donde se procede a confiar a uno de los conyuges que
logro obtener por causa especifica y decision del juez la encargatura de sus menores
hijos. Cabe mencionar que la norma es clara en el sentido que cuando se suscite el
hecho de que ambos conyuges sean culpables de su separacion o divorcio, los hijos
varones mayores de siete anos deben estar al cuidado de su padre, asi como los hijos
varones menores de siete anos y las hijas mujeres que sean menores de edad deben
estar al cuidado y a cargo de su progenitora, esto estara tambien condicionado a mejor

resolver sobre la causa por el magistrado.
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Ley Nro. 29269
Ley Nro. 199-2006-CR

Dentro del codigo de los ninos y adolescentes se hace mencion a la tenencia
compartida esto por voluntad normativa de la Ley Nro. 29269, donde se modifica el
articulo 81 y el articulo 84 del referido codigo, dando lugar a la primera posibilidad de
proceder a la alternancia de la tenencia monoparental, cabe mencionar que este
marco normativo tiene como antecedente legal al proyecto de Ley Nro. 199-2006-CR,
donde se ha propuesto incorporar la figura de la Tenencia Compartida dentro del
codigo civil, esto con el proposito de que la madre asi como el padre puedan tener la
igualdad de convivencia con sus hijos menores, esto en mérito a que estos deberes

devienen de la figura juridica de la patria potestad
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Ley Nro. 28983

Dentro del analisis que se ha desarrollado se presenta la ley de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, regulada por la Ley Nro. 28983, donde se
garantiza el ejercicio de los derechos entre las mujeres y los varones, sin condicion
alguna donde se evite la practica de actos discriminatorios, donde el operador juridico
debe aplicar sus decisiones bajo el precepto de equidad de los derechos desterrando
las diversas practicas que puedan avalar la superioridad de alguno de los
progenitores. Es por ello que ante la tenencia compartida el Juez debe adoptar en sus
decisiones el hecho de garantizar el acceso a la justicia en igualdad de oportunidades,
donde se impulse la modificacion de concepciones, actitudes y valores con contenido
discriminatorio por parte de los jueces, promoviendo la igualdad de derecho de los

progenitores al tentar la tenencia de sus menores hijos.
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Constitucion Politica del Peru

Dentro de este analisis que se ha realizado destaca lo que esta requlado en los
articulos 4 y 6 de la Constitucion Politica del Peru, donde se ha quedado establecido
que la familia se encuentra determinada por el cumplimiento de fines familiares, donde
se debe atender de forma prioritaria el bienestar de los ninos y adolescentes (...), por
ende la familia debe de ocuparse de ellos a nivel de su desarrollo fisico asi como

psicologico.
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Cadigo del Nino y Adolescente

Cabe mencionar que a nivel del Articulo 8 del Cédigo del Nino y Adolescente, hace
referencia que los menores de edad tienen derecho a poder convivir con sus
progenitores donde se promueva el fortalecimiento en el crecimiento a nivel fisico y
emocional; en consecuencia se dote de diversas herramientas que permitan su
desarrollo optimo bajo condiciones especiales. Por otro lado, también hace mencion
sobre aguellos ninos quienes son separados de su familia, donde refiere que el
operador juridico al momento de decidir sobre su situacion del menor debera
considerar las circunstancias especiales las cuales estan definidas en la misma ley,
donde se debe tener como finalidad a que las medias que seran impuestas deben de
guardar de forma exclusiva la proteccion de los menores. articulo 177 del mismo
cuerpo normativo, se deduce que el Juez al momento de dictar las diversas medidas
deben ser necesarias para la proteccion de la integridad fisica y emocional del menor
de edad. En consecuencia, el Juez adoptara las medidas idoneas para el cese de
forma inmediata de actos que produzcan violencia fisica o psicologica, intimidacion o

persecucion del nifno.
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FICHA DE ANALISIS NORMATIVA

Decreto Legislativo Nro. 1408

Por otro lado, se tiene al Decreto Legislativo Nro. 1408, este marco normativo bajo
analisis tiene como finalidad la contribucion en el fortalecimiento de las familias
democraticas; donde destaca que en la toma de decisiones por parte de los padres
debe de considerarse el interés asi como las necesidades de los hijos, donde se de
lugar a una convivencia bajo los canones del respeto y se evite la violencia en todo
su nivel, esto en armonia con los derechos que estan regulados en la norma
constitucional y asi como en los tratados internacionales relacionados a los derechos
humanos que han sido ratificados por nuestro pais. Los relevante de este marco
normativo, es que preveé la debida proteccion a la familia en sus diversas formas;
donde promueve la practica de la igualdad y la no discriminacion, asi mismo se
promueve el reconocimiento del respeto a cada integrante de la familia, donde se
manifieste la obligacion de participar en la gestion y cuidado de los hijos de parte de
los padres; debemos manifestar que el interés superior de la nino como principio rector
exige a la familia, la comunidad y el Estado, a que puedan promover la proteccion
especial de los menores de edad frente a la toma de decisiones que tengan a bien

considerar su desarrollo integral, garantizando asi sus derechos elementales.
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Anexo 04: Ficha de analisis de jurisprudencia.

FICHA DE ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA AL TEMA DE

INVESTIGACION

(STC Nro. 00869-2015-PHC/TC, 2015)
Es por ello que el derecho de los menores de edad de poder vivir en familia se funda
en la existencia de los principios constitucionales que estan relacionados a la familia,
donde destaca el principio de proteccion que recibe la familia peruana, el principio de
promover el matrimonio entre las parejas que viene ostentando la convivencia, el
principio de poder amparar y avalar las uniones de hecho como base del fomento de la
estabilidad de la familia dentro del entorno social y el principio de igualdad frente a un
proceso de filiacion de parte de los progenitores siempre en cuando se promueva la
separacion o el divorcion entre la pareja. Dentro de este contexto debemos considerar
que la proteccion que le viene dando la carta magna a la familia deviene del derecho a
que los menores deben de vivir en familia, es asi que el Tribunal Constitucional, hace
mencion a que este derecho esta regulado de forma implicita, como un principio y
derecho que tiene todo ser humano al respeto de su dignidad por el simple hecho de
existir, por otro lado, todo menor de edad tiene el derecho a la integridad personal, a su
identidad, a su desarrollo de su personalidad y su bienestar fisica asi como emocional,
es asi que el maximo organismo constitucional ha logrado establecer que el nifo tiene
el derecho vivir junto a sus padres, a tener una familia y no ser separado de ella bajo

ninguna circunstancia.
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FICHA DE ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA AL TEMA DE

INVESTIGACION

(STC Nro. 1817-2009, 2009)

Es asi que nos hacemos la siguiente pregunta; ¢cual es la importancia de que los
menores de edad vivan en familia?, frente a esta interrogante el Tribunal Constitucional
se ha manifestado en el sentido de que todo nino necesita, para su crecimiento y
bienestar del afecto de sus progenitores, ya que si se da el caso de algun impedimento
donde no se tengan razones suficientes va a entorpece su crecimiento y su desarrollo
en razon de sus lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral,

concibiendose en un acto atentatorio que puede vulnerar su derecho a tener una familia.
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FICHA DE ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA AL TEMA DE

INVESTIGACION

Casacion Nro. 1252-2015
La cual fue emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia donde
refiere en su fundamento sexto, que sobre el caso en mencion debe considerarse a la
tenencia compartida como una figura juridica factible juridicamente, esto en atencion a
lo regulado en el articulo 81 del Cédigo de los Nifos y Adolescentes; asi mismo se debe
considerar que el propio juez ha determinado en el proceso que las conductas de
ambos padres del nifno no vienen a constituir un situacion de riesgo para promover su
buen desarrollo del menor, esto siempre en cuando ambos progenitores desean
fomentar sentimientos de afecto para el nifo y el menor tenga el deseos de convivir con

ambos padres.
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FICHA DE ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA AL TEMA DE

INVESTIGACION

El tribunal constitucional se ha manifestado mediante el Caso Nro. 01817-2009
Donde hace referencia de manera precisa que el hecho de no permitir a los menores
ver a su madre, se presenta la colision contra los principios que van a proteger los
derechos del nino de manera especial, asi como el interés superior del menor; asi
mismo se estaria vulnerando el derecho de tener una familia y mas aun de no ser
separado de ella, por otro lado no debe de vulnerarse el derecho que tiene los menores
de poder crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral, es decir en familia. Asi
mismo el Tribunal Constitucional tiene el derecho a tener una familia y no ser separado
de ella como un derecho elemental como parte de la dignidad del ser humano, situacion

juridica que esta regulada en los articulos 1y 2, inciso 1) de la norma constitucional.
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FICHA DE ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA AL TEMA DE

INVESTIGACION

Casacion Nro. 3767-2015
Dado por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
donde da a conocer en su fundamento octavo, que antes de promoverse la
modificatoria, a nivel de nuestra legislacion se tiene la posibilidad de promover la
tenencia compartida separados, donde se debe de considerar la implementacion de los
mismos atributos y facultades sobre los hijos, donde la patria potestad pueda quedar
incolume, por lo tanto ambos progenitores van a seguir ejerciéndola, dentro de la
tenencia compartida debe entenderse en mérito a lo regulado en el articulo 9 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, donde prevé que el menor no debe ser
separado de sus padres, esto podria darse siempre en cuando sea necesario para

preservar el propio interés del menor.
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