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RESUMEN

En esta investigacion se ha pretendido encontrar el escenario idéneo para
tal fin considerando nuestra poblacion que tengan las condiciones similares al tema
de investigacion o que sus actividades tengan la misma afinidad, es decir que se
ha desarrollado en los Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima
Sur.

Por ello, se ha logrado integrar por los Jueces Especializados de Familia en
vista que son estos magistrados quienes llevan procesos de tenencia, variacion de
tenencia y dentro sus facultades estad la de sentenciar declarando fundada o
infundada una demanda, es decir, otorgar la tenencia o a la vez, denegar la
tenencia, y a la vez también es importante sus aportes mediante entrevistas y
encuestas sobre el fundamento de los criterios legales para determinar la tenencia
del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur -2020.

Dado esto, la investigacion se ejecut6 bajo un trabajo de indagacion que es
de forma de relato y estudio, logrando localizar el inconveniente de averiguacion,
de aquella forma que logren establecer los fines y de esa forma que se ejecute la
entrevista de esta forma logrando reconocer los resultados, a su vez establecer los

resultados y ejecutar las recomendaciones.

Palabras clave: criterio legal, tenencia, tiempo de convivencia, convivencia con los

padres y juez
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ABSTRACT

In the current investigation, it has been tried to find the ideal scenario for this
purpose considering our population that have the conditions similar to the
investigation topic or that their activities have the same affinity that is, it has been

developed in the Family Courts of the Superior Court of Justice of Lima Sur.

For this reason, it has been integrated by the Specialized Family Judges in
view that it is these magistrates who carry out processes of possession, variation of
possession and within their powers is the one to sentence declaring a claim founded
or unfounded, that is to say to grant the possession or at the same time deny tenure,
and at the same time their contributions are also important through interviews and
surveys on the basis of legal criteria to determine the possession of children in the
SCJ Lima Sur -2020.

Given this, the research was carried out under a work of investigation that is
in the form of a story and study, managing to locate the inconvenience of the
investigation, in such a way that they manage to establish the ends and in this way
that the interview is executed in this way, recognizing the results, in turn establish
the results and execute the recommendations.

Keywords: legal criteria, tenure, coexistence time, living with parents y judge
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion titulado: Criterios legales apreciados por
el juez para determinar la tenencia del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur -2020, tuvo
una vision social, y juridica; hoy en dia la sociedad estan en un proceso de cambios
estructurales, dichos cambios traen como consecuencias el resquebrajamiento de
las células base de la sociedad que es la familia, es decir, en los Ultimos afos se
han incrementado los divorcios y la separacion de cuerpos, lo cual tiene como
efecto, la tenencia es decir con quién van vivir los hijos, en tal sentido, que desde
la perspectiva social se ha buscado con la investigacion, que el criterio que debe
tomar el juez cuando tenga que otorgar la tenencia del nifio y nifia, sea las mas

justa, y que esta decision no vulnere el interés del nifio.

Por eso, se ha integrado la investigacion por los Jueces Especializados de
Familia en vista que son estos magistrados quienes llevan procesos de tenencia,
variacion de tenencia y dentro sus facultades estd la de sentenciar declarando
fundada o infundada una demanda, es decir, otorgar la tenencia o a la vez denegar
la tenencia, y a la vez también es importante sus aportes mediante entrevistas y
encuestas sobre el fundamento de los criterios legales para determinar la tenencia

del nifo, nifia en la CSJ lima Sur -2020.



l. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Aproximaciéon tematica

En el presente trabajo de investigacion, se puede ver la radicalidad en que
hay escasos trabajos, por lo tanto, los aportes seran de beneficio para la sociedad
por las concepciones novedosas, que estan orientadas a crear nuevos paradigmas,
nuevas doctrinas y normas inspiradas en la proteccion integral del nifio en base al

Principio del Interés Superior del Nifio.

Esto se encuentra inmerso, dentro de una sociedad en conflicto social pueda
hacer efectiva la proteccién que se busca para los menores sujetos dentro de un
proceso judicial sobre tenencia en donde sus padres entran en conflicto y siendo
necesario que este criterio del juez sea el mas adecuado para los intereses del nifio
nifia y adolescente.

Por ello, es util pues a través de este estudio nos permite aportar nuevos
alcances en el derecho de familia, especialmente en la Institucion de Tenencia
Prevista en el articulo 81 de Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, alcances que
seran empleados por los estudiantes de derecho especialmente de la Universidad

Privada Telesup.

Asimismo va a contribuir como material de consulta por parte de los Jueces
Especializados de Familia, a fin, de evaluar el criterio que tengan que escoger en
cuanto a la edad, y el tiempo de permanencia del nifio, nifia con el padre a fin de
otorgar la tenencia pero a la vez que esta decision debera estar debidamente

fundamentada y sobre todo que la decision no perjudigue al nifio, o nifia.
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1.1.1. Marco teoérico
1.1.1.1. Antecedentes

a) Antecedentes nacionales

Salinas, C. (2018). Criterios juridicos para asignar la pension alimenticia ante
la proteccion del interés superior del nifio, Arequipa 2018. (Tesis de Maestria)
Universidad Catolica de Santa Maria. Arequipa, Peru. La investigacion se desarrollo
en los Juzgados de Paz Letrado de Paucarpata de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa y tuvo como objetivo analizar las diferentes sentencias expresadas por
estos Organos jurisdiccionales en los procesos de alimentos, para definir la
diversidad de criterios que tienen estos juzgados en la fijacion de una pensiéon de
alimentos; inclusive en casos analogos como cuando en un proceso que es
accionado a favor de un menor de 5 afios con un nivel de clase media y que tiene
como deudor alimentista a una persona que realiza labores de taxi, se fija
determinado monto. El presente trabajo ha tratado sobre los limites y parametros
gue se les podria imponer a los diferentes 6rganos jurisdiccionales encargados de
administrar justicia en materia de pension de alimentos en el distrito judicial de
Arequipa, claramente aplicables a los demdas distritos judiciales, segun
corresponda. Todo ello, vulnera el interés superior del menor, de ahi la imperiosa
necesidad de instaurar la uniformidad de criterios en la fijacion de pensién de
alimentos en procesos analogos. Se estudi6 los criterios juridicos que se vienen
empleando actualmente para la asignacion de pension alimenticia a favor de
menores de edad en el derecho peruano. La investigacion concluye indicando que
la diversidad de criterios para asignar una pensioén alimenticia radica en que
a pesar de tratarse de casos analogos en procesos de alimentos, por ejemplo
misma capacidad del obligado igual necesidad de un menor; difiere el monto
de la pensibn para uno y otro, ello vulnera indefectiblemente el interés
superior del menor, ya que no se obtiene una pension justa, a pesar de ser los
mismos hechos no existe una misma razon. Se recomienda sembrar una cultura
conciliativa entre las partes procesales de un conflicto de alimentos, ello para que
acudan previamente a un centro de conciliacion y asi aliviar la carga procesal

gue soportan los 6rganos jurisdiccionales que tratan procesos de alimentos,
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buscando con ello la igualdad y equidad en la fijacion de una pension de alimentos

en casos analogos.

Ochoa, C. (2017). Principio del Interés Superior del Nifio y conclusién del
proceso de alimentos por inasistencia de las partes a la audiencia Unica, 2017.
(Tesis de Pregrado). Universidad César Vallejo. Lima, Peru. El autor marc6 como
objetivo principal el establecer de qué manera el Principio del Interés Superior del
Niflo se vulnera en el resultado del procedimiento de alimentos por falta de ayuda
de las partes a la audiencia unica, puesto que, hoy en dia, en el procedimiento de
alimentos de menor de edad se ejecutan los preceptos del Codigo de los Nifios y
Adolescentes y complementarios de las normas del Coédigo Procesal Civil. Dada
esta razon, el autor baso su investigacion en un método cualitativo, con una forma
de investigacion basica, dirigida a la comprension, con un disefio de teoria
fundamentada. Se baso esta investigacion bajo una muestra conformada por los
funcionarios de la Direccion General de Defensa Publica y Acceso a la Justicia del
Ministerio de Justicia, especialistas en Derecho de Familia, al igual se unié las
entrevistas a abogados especializados en derecho de familia; las cuales fueron

confidenciales. Después del analisis se llegé a las conclusiones:

La procedencia del Interés Superior del Nifio se transgrede en la extincion
del transcurso de alimentos por falta de asistencia de las partes a la audiencia
Gnica, en el momento en que el juez fundamentado en el articulo 203 del Cdodigo
Procesal Civil, el cual determina el procedimiento de alimentos y consiente sin
resultado la disposicién cautelar, originando la injuria y vulneracion al derecho de
alimentos de nifio, nifia y adolescente; aquel derecho que es inevitable en la vida
de las personas, acerca de todo en los nifios, aguellos que no logran encubrir sus

requerimientos por si solos.

Cossio, C. (2015). La via penal y los procedimientos de los magistrados del
modulo basico de justicia de jauja para garantizar el cumplimiento de la obligacion
alimentaria (Tesis de pregrado). Universidad Peruana del Centro. Huancayo, Peru.
El presente trabajo de investigacion comienza del inconveniente que existe en que
la via penal ya que es la base dispuesta para asegurar el cumplimiento de la
exigencia alimentaria; poniendo como objetivo principal el determinar la validez de

la via penitenciaria como base proporcionada de asegurar el apoyo familiar en los
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procedimientos expuestos en el Modulo Basico de Justicia de Jauja, fundandose
en las perspectivas que manipulan los sefiores jueces para ejecutar una establecida
actuacion judicial con el objetivo de asegurar el cumplimiento alimentario,
disponiendo como fundamento de datos los procedimientos incorporados en los
Juzgados Penales de la provincia de Jauja. Es por ello que el tipo de investigacion
es aplicado en el grado descriptivo (descriptivo y/o explicativo); basandose en una
poblacion formada por los dos Juzgados Penales del Médulo Bésico de Justicia de
Jauja (Primer Juzgado Penal y Segundo Juzgado Penal), analizando los resultados

mas resaltantes se encontro la siguiente conclusion:

La legislacién nacional en esta disciplina reclama que los exigentes que
olviden su exigencia de entregar alimentos se hallan castigados con castigo
privativo de la libertad, conformandose en el exclusivo procedimiento en poseer la
cualidad de ser penalizados con la detenciébn por adeudo; no obstante se
encuentran conjeturas en donde se hace resaltar que la laboriosidad del articulo
149° del Codigo Penal en su manera textual discrepa o desmerece todavia la
circunstancia del alimentista, ya que se sujetaria el amparar los procedimientos con
un juicio social que se encuentren posible para efectividad en el procesado de su

exigencia alimentaria incumplida.

Leyva, C. (2014). Las declaraciones juradas de los demandados con
régimen independiente frente al Interés Superior del Nifio en los procesos de
alimentos. (Tesis de Pregrado). Universidad Privada Antenor Orrego. Trujillo, Peru.
La investigacion tuvo como objetivo determinar de qué forma las declaraciones
juradas presentadas por los demandados con régimen independiente en los
procesos de alimentos vulneran el Principio del Interés Superior del Nifio. El tipo de
investigacion fue aplicada y no experimental. La poblacion de estudio estuvo
conformada por los expedientes pronunciados por los Juzgados de Paz Letrados
de nuestra Corte Superior de Justicia de La Libertad. A su vez, la muestra se
conformé por 04 expedientes en materia de procesos alimenticios. La investigacion
concluyo indicando que el derecho alimenticio es aquel derecho nacido por imperio
de la ley, cuya fuente es el lazo o la voluntad, que tiene una persona necesitada a
ser asistido por otra persona con el fin de suministrar los medios necesarios que le

consientan satisfacer sus necesidades fundamentales, en una forma determinada
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segun su situacion juridica y los requerimientos del deudor y las posibilidades
econdémicas del acreedor. En todos procesos judiciales en los que se deban
verificar la afectacion de los derechos fundamentales de nifios 0 menores de edad,
los érganos jurisdiccionales deben gestionar una atencion especial y prioritaria en
su tramitacion; debe ser especial en la medida en que un nifio o un adolescente no
se constituye en una parte mas en el proceso Sino una que posee caracteristicas
Unicas e individuales respecto de otras, por lo que mas alla del resultado del caso,
debe procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto de sus derechos en lo que

dura el proceso.
b) Antecedentes internacionales

Anilema, R. (2018) El principio de interés superior de nifios, nifias y
adolescentes, en los procesos juridico administrativos de la adopcién internacional
en el Ecuador. (Tesis de Pregrado) Pontificia Universidad Catolica del Ecuador.
Ambato, Ecuador. El objetivo de la investigacion fue analizar el Principio de Interés
Superior del Nifio en los Procesos Juridico - Administrativos de Adopcion
Internacional en el Ecuador. La investigacion tuvo un enfoque cualitativo y
exploratorio; se utilizaron instrumentos de recoleccion de datos los cuales
permitieron describir la situacion que el principio del interés superior de nifios, nifias
y adolescentes presenta en los procesos de adopcion internacional. La muestra de
estudio estuvo conformada por cinco profesionales en derecho, dos abogados
especialistas y tres jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del cantén Riobamba y a dos psicélogas clinicas con responsabilidad
de coordinadoras de salud y bienestar infantil, de las casas hogar de los cantones
Riobamba y Ambato. Se analiz6 al Principio de Interés Superior del Nifio llegando
a indicar que es el cuerpo base en el que se fundamentan todas las acciones y
decisiones juridicas que tratan sobre temas de nifios, nifias y adolescentes a fin de
gue se garantice y protejan los derechos de estos sujetos, como el derecho a la
familia, al desarrollo integral y también al derecho a la seguridad judicial y debido
proceso, con respeto a los procesos de adopcion juridicos y administrativos. La
Constitucion de la Republica del Ecuador indica en su articulo 44 que se atendera
al Principio de Interés Superior cuando se vean involucrados los derechos de los

nifios, esto no se cumplié a plenitud cuando se habla de la figura de adopcién
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internacional. De acuerdo con las investigaciones doctrinarias y de campo, los
procesos juridico-administrativos de adopcion internacional no precautelan los
derechos de los nifios que estan en procesos de adopcion, ya que la escases de
normativa juridica acarrea como consecuencia dilatacion procesal desde el
momento que el adoptante inicia con el tramite de adopcion, impidiendo de esta
forma que la persona huérfana pueda ser adoptada de forma inmediata y ejerza su
derecho a la familia en total plenitud, el mismo que estd enmarcado dentro de los

derechos de desarrollo propios del nifio.

Silva, J. (2017). Interés Superior del nifio frente al derecho de alimentos.
(Proyecto de Investigacion). Universidad Regional Auténoma de los Andes. Puyo,
Ecuador. El objetivo principal de la investigacion fue proponer una contribucion
juridica para mejorar el Art. 19 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, puesto
gue se encuentra un vacio legal puesto que no asegura una excelente calidad de
vida del menor, puesto que el presente articulo se localiza compuesto hoy en dia
no examina una resonancia de investigacion inmejorable hasta que obtenga una
carrera y le autorice ejercer por si solo. El autor utilizé una metodologia basada en
el método inductivo y método analitico. La técnica utilizada es la encuesta, utilizada
en una comunidad conformada por 268 abogados en libre ejercicio de sus
funciones, al igual que 161 abogados en libre ejercicio de sus labores. Después del

analisis, el autor concluy6 en lo siguiente:

La regla penal asegura el cumplimiento en la totalidad del procedimiento que
se contengan los provechos de las personas, de esta manera se extiende el
provecho superior del menor, que al encontrarse ensimismado en una situacion de
derecho y justicias colectiva, esta tiene que poseer una adaptacion adecuada e
contigua de la ley, obstaculizando bajo diferentes medios que sus derechos se
encuentren transgredidos por la comunidad en si y por los que administran justicia,
relativo al buen vivir del nifio, comprendiendo su alimentacion, vestuario,
alimentacion, trato psicologico conveniente; se ejecuté una proposicion que va para
reconfortar y asegurar el reintegro de los subsidios por el lado de los responsables,
a su vez para garantizar una adecuada calidad de vida con la persistencia de los

analisis superiores del menor.
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Riofrio, A. (2016). Derecho del alimentante a exigir cuentas de las
correspondientes pensiones alimenticias. (Tesis de maestria). Universidad
Regional Auténoma de los Andes, Uniandes, Ambato, Ecuador. El autor nos explica
que el Estado ecuatoriano ha advertido por medio del Sistema Unico de Pensiones
Alimenticias (SUPA), consolidar el proporcionado proceso de colecta y reintegro de
las pensiones alimenticias, pero el juez al momento de reglamentar no ha advertido
que la pension de alimentos en gracia de las nifias, nifios y adolescentes, sean
utilizados para sus exigencias, pero que diferentes veces es usado por la persona
gue disefia la demanda o por terceras personas tranquilizandose de las nifias, nifios

0 adolescentes. El autor sefiala como conclusion que:

La pension de alimentos es una obligacion, y tal exigencia es acomodada
para reforzar la vida del merecedor alimentista que tiene la capacidad de conseguir
invadir de parte del alimentante a aquel que se le consagra la obligacion legitima y
ética de entregar también tiene que haber una resolucion de hermandad familiar y
se contempla como ese que tiene la obligacién del tributo a aquel que solicite la
reparacion de sus requerimientos a una o diferentes personas de asegurar la
pervivencia de una u otra. El ocupaba en cuenta que la accion tiene que recibir por
la entrega de contabilidad puesto que las madres que estan sometidos a la patria
potestad de sus hijos que poseen un empleo financiero imprudente sin alcanzar

cubrir las exigencias basicas de los nifios, nifias y adolescentes
1.1.1.2. Marco normativo

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Mediante Resolucion Legislativa N° 25278, el Congreso de la Republica en
uso de sus facultades ratifico la "Convencion sobre los Derechos del Nifio", la cual
fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre

de 1989, y suscrita por el Perq, el 26 de enero de 1990.

En la presente Convencion se prevalece la familia, como el grupo
fundamental que tiene una sociedad, y ademas, es el medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe
recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus

responsabilidades dentro de la comunidad, asimismo hace referencia a la

17



consideracion especial que debe gozar el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, siendo para ello. necesario brindar la debida proteccion a fin

de crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Como parte de su formacién tomando en consideracion, que el nifio debe
estar plenamente preparado para el futuro y gozar de una vida independiente en
sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales establecidos en la Carta de las
Naciones Unidas, siguiendo la misma politica de proteccion, la cual fue enunciada
en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la
Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de
noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

CONSIDERACION NINO, NINA Y ADOLESCENTE.

Un aspecto muy importante es, determinar a quién considera nifio, nifia la
convencion y para ello, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad, en tal sentido, que la regulacion de la mayoria de edad
es establecida por el pais Estado, parte en nuestro caso son ciudadanos en
ejercicio los mayores de 18 afios, y sobre la edad de los nifios este es considerado
nifio desde su nacimiento hasta los doce afios y adolescente de doce a dieciocho
anos de edad.

INTERES SUPERIOR DEL NINO

En el trabajo de investigacion se ha analizado el presente articulo, que trata
sobre aquellas decisiones adoptas por los administradores en la cual se ha
establecido que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o aquellos 6rganos legislativos, deberan tomar especial
consideracion, la cual debe ser primordial, debiendo ser de tal manera que se
garantice el interés superior del nifio, es decir se debe asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta

los derechos y deberes de sus padres.
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DERECHO A VIVIR CON SUS PADRES

Siguiendo con el analisis de la Convencion la cual es de vital importancia
para el trabajo de investigacion, puesto que trata sobre el estudio de cuales, son
los criterios que utiliza el juez para otorgar la tenencia del nifio y nifia, estos criterios
no deben vulnerar el Interés Superior del Nifio, toda vez que se ha privilegiado que
los Estados partes en todo momento velaran porque el nifio, no sea separado de
sus padre contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con lo
establecido en la ley, y aquellos procedimientos que son aplicables y que la
separacion solo se puede adoptar siempre y cuando es necesaria en el interés
superior del nifio, es decir en aquellos casos en que el nifio, sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados y debe
adoptarse una decisidbn acerca del lugar de residencia del nifio u otras
circunstancias en la cual es mejor su separacion a fin de no afectar su desarrollo
biopsicosocial del nifio nifia. Asimismo, se ha establecido que en caso de tomar una
decision de esta naturaleza, se debe tomar en consideracion dos aspectos
importantes la primera, es considerarlo en proceso y el derecho de patrticipar en él,
y la segunda, se debe dar a conocer sus opiniones con la finalidad de no vulnerar
sus derechos, y si hay alguna separacion los Estados partes deberan velar, para
gue el mantenga comunicacion con sus padres salvo que esta decision perjudique

el Interés Superior del Nifio.
DERECHO DE OPINION

Sobre lo particular a Convencion a establecido que los Estados partes
deberan garantizar al nifio que se desarrolle en condiciones de formarse un asunto
que afectan al nifio, para tal efecto, se debe tomar en consideracién y sobre todo,
se debe tomar en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez
del nifio. Asimismo, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo aquel procedimiento judicial como el caso de tenencia como es el caso del
presente trabajo de investigacion
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CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Nuestra Constitucidon Politica consagra que el fin supremo de la sociedad y
el Estado, es la defensa de la persona humana y también el respeto de su dignidad
y respeto, que se debe de garantizar desde su nacimiento, toda vez, que toda
persona tiene plena capacidad de ejercicio para el ejercicio de sus derechos, es tan
que en el articulo 4 establece que el nifia, nifio, es sujeto de proteccién especial
por parte del Estado, vy con la finalidad de garantizar este derecho en el articulo
sexto se ha establecido una responsabilidad mediante el disefio de una politica
nacional paternidad responsable. Designando para ello, la responsabilidad y deber
de los padres frente a sus hijos como son el de velar por todo aquel derecho que
goza el nifio, como es el de vivir en familiay a la vez gozar de la paz y la tranquilidad
para el buen desarrollo. En tal sentido que si tiene el derecho a vivir con sus padres
entonces en casos gue exista un resquebrajamiento de la familia y cuando no exista
un acuerdo entre ambos progenitores es necesario que esta decision sea adoptada
por el juez, pero a la vez se debe adoptar una decision que no vulnere su Interés

Superior del nifio.
CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES
1) Definicion de nifio y adolescente

El presente Codigo fue aprobado mediante Ley 27337 y promulgado el 07
de agosto, 2000, en cuanto a la definicion de nifio se ha establecido que nifio se
considera desde el nacimiento hasta los 12 afios y de los 12 a los 18 afios se
considera adolescente, y en caso de duda de la edad, se le considerara nifio o
adolescente segun sea el caso

2) Capacidad de ejercicio e igualdad de oportunidades

En cuanto a la capacidad esta ha establecido, que ademéas de aquellos
derechos inherentes a la persona humana, los nifios y adolescentes gozan de
aguellos derechos que estan intrinsecos a su desarrollo, sin embrago, se debe
considerar en todo proceso la igualdad de oportunidades sin ningun tipo de

discriminacion en todo el territorio del Perq.
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3) Interés superior del nifio y dela adolescente

El presente Principio tiene como antecedente el articulo 3 de la Convencién
de los Derechos del Nifio y en nuestro Codigo lo adopta en el articulo IX del Titulo
Preliminar, en la cual establece que las Instituciones del Estado mediante sus
poderes y gobiernos autbnomos, cuando tengan que adoptar alguna medida
concerniente al nifio debera realizarse de manera tal que se garantice el Principio
del Interés Superior del Nifio. En tal sentido que el juez, al momento de tomar una
decision sobre la tenencia del nifio, nifla ya adolescente sera tomando en

consideracion lo establecido en el presente articulo.
4) Tenencia, variacion de tenenciay facultad del juez

Con la finalidad de analizar el tema principal del trabajo de investigacion, en
cuanto a estudiar los criterios que utiliza el juez para determinar la tenencia ya que
esta se encuentra en articulo 81 del presente codigo que establece que en los casos
de existir separacion de hecho, en tal sentido, que para otorgarse se da en tres
supuestos el primero si hay acuerdo se decidira por los padres y cuando no hay
acuerdo esta sera decidida por el juez , pero siempre y cuando tomando en
consideracion el interés superior del nifio. Asimismo, de existir una necesidad de
variacion de tenencia el Juez es la persona que tiene la facultad para tomar una
decision tomando en consideracion la asesoria y la recomendacién del equipo
multidisciplinario a fin de que la decision sea en forma progresiva y no de manera
brusca que perjudique el interés del nifio, sin embargo, en caso de que exista un
peligro inminente a su integridad el juez tomara un decision la cual debera estar
debidamente motivada a fin de que se cumpla de manera inmediata la decision

adoptada.

La facultad que tiene el juez para tomar la decisidn, se basa en dos aspectos
muy importantes en las cuales debe tomar el primer criterio en cuanto al tiempo de
permanencia y convivencia que tiene el nifio, nifia con sus padres, en tal sentido,
gue el aqui el factor tiempo de convivencia sera favorable para el padre con quien
convivio mas el nifio nifia y adolescente, siempre y cuando esta decisién no
perjudique el interés superior del nifio. Asimismo, otro factor muy importante en el

cual juez debera tomar en consideracion para determinar la tenencia es la edad y
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para ello, el Cddigo a establecido que el nifio menor de 3 afios se mantendra con
la madre. Sin embargo, para ambos supuestos el juez debera priorizar el
otorgamiento de la tenencia a quien garantice el Interés Superior del Nifio nifia y
adolescente

1.1.1.3. Bases teodricas

Los conflictos constantemente se presentan entre las parejas y se llegan a
incrementar mucho mas, cuando tienen el deber de afrontar la situacion de ser
padres y madres, pues las decisiones que en forma conjunta deben adoptar tienen
una mayor importancia ya que las consecuencias generaran efectos en la vida de

los menores hijos e hijas.

El decidir como educar, qué actos corregir, donde estudiara, entre otras
decisiones reclaman ser hechas con previo acuerdo entre los progenitores de los

menores para evitar malos entendidos.

Lamentablemente, estos acuerdos en mdltiples casos, no acontecen sino
que por el contrario generan controversias entre los progenitores ocasionando
distanciamiento entre ellos que pueden inclusive llegar a generar una separacion,

llegando a vivir en casas distintas.

Los hijos e hijas siempre seran motivo de felicidad para la familia pero
también seran simbolo de una gran responsabilidad, y por esta razén, siempre se
afirma que el nacimiento de los hijos e hijas, cambia notoriamente la vida de los

padres y madres.

Uno de los principales conflictos que pueden surgir entre los progenitores y
gue afectan notoriamente a los hijos e hijas es el determinar con quién se quedara
a vivir los menores en el hipotético caso de una separacion acontecida entre los

progenitores.

Esta interrogante de relevante importancia, se concretiza a nivel juridico al
analizarse a quién le correspondera la tenencia de los menores y a qué progenitor
le correspondera el régimen de visitas para los menores de los cuales se aleja al

momento de la separacion con el otro progenitor.
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Para analizar las interrogantes que pueden tener y las estrategias sugeridas,
se abordaran los temas referidos a la institucion de la patria potestad, atendiendo
a que es la matriz de donde emergen los atributos como la tenencia y régimen de
visitas que seran la base de la presente obra. No pretendemos ser fuente
doctrinaria sino que se comprendan la base de las instituciones porque haciéndolo,

vamos a poder comprender los diversos temas complejos que se nos presenten.

Se analizara también, la institucion juridica de la tenencia, observando los
mecanismos existentes para determinarla, asi como los criterios legales que existen
sobre ella, sugiriendo al lector una serie de estrategias que le puedan servir para

afrontar los casos que se les presenten.

Abordaremos la estructura de la via procedimental del proceso unico
aplicable a la tenencia y régimen visitas observando sus etapas y los sujetos que
participaran a lo largo del proceso, pues somos convencidos que comprendiendo
cada una las fases del procedimiento, lograremos armas las estrategias que sean

necesarias.

Como podran revisar en esta obra, doctrina y casos practicos seran la base
de nuestro estudio que concretizaremos observando jurisprudencia nacional y
modelos de escritos y demandas que pueden ser tomados en cuenta por los
lectores para enfrentar los diversos casos sobre tenencia y visitas que puedan

presentarse.

Buscaremos emplear un lenguaje simple y directo para un mejor
entendimiento de todos ustedes y sobre todo para permitir que las estrategias

sugeridas al enfrentar los casos pueden verse aplicadas de una mejor manera.
1.1.1.3.1. Tenencia

Para algunas personas son fundamentales los conocidos premios o trofeos
de guerra, mas que todo, para aquellos quienes sienten que han perdido su batalla
final, pero a pesar de ello, de alguna manera desean buscar una pequefia forma de
dafar al que la gand, para que ellos, se sientan los completos campeones de la

situacion, probablemente con el objetivo de exponer su enojo por perder o también,
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en situaciones particulares, para expresar que, a pesar de todo, siempre saldran

vencedores.

Segun el péarrafo anterior, a pesar de asemejarse a un cuento de drama, es
lo que se encuentra constantemente en la actualidad, y se pueden ubicar, tan solo
con observar a las relaciones familiares de la actualidad donde encontramos a los
conyuges o los convivientes que tienen una relaciéon muy compatible y aquellos que
no la tienen, pero a pesar de ello, tienen una buena relacion paternal, entre ellos
delante de los hijos, haciéndolos los mas maravillosos padres de la Tierra; también
encontramos a los conyuges que su relacion es muy mala, que individualmente son
buenos padres pero al juntarse con el otro conyuge crean esa relacién de
pertenencia con el hijo, y no se dan cuenta que el menor es de ambos; de la misma

manera hay variedad de situaciones que se pueden ejemplificar.

Uno de los puntos a favor para que uno de los padres sea distinguido como
tal debe ser la presencia de filiacion, sea matrimonial o extramatrimonial. Para
confirmar la existencia de la filiacion matrimonial, el hijo tuvo que concebirse o haber
nacido dentro de la estructura matrimonial; si fuera filiacion extramatrimonial,
hablariamos de que el hijo debe hacer sido concebido o nacido fuera del
matrimonio, pero debe hacer sido reconocido como hijo por padre y madre, o
también se puede dar el caso de que haya una declaracion judicial que resuelva

gue se encuentre filiacidn entre ambos padres y el hijo.

A los creadores del menor, el ordenamiento peruano los acepta solo por ser
padres, considerandolo un derecho y deber llamado patria potestad. Si iniciamos el
analisis desde este punto, podemos entender que los padres tienen el derecho de
permanecer al lado de sus hijos y a su vez tienen el deber de resguardar sus
necesidades.

Los derechos y deberes mencionados anteriormente, estan acatados en el
articulo 423 del Codigo Civil (citado por del Aguila, 2019), donde se indica que los
padres responsables del menor mantienen como derechos y deberes los

siguientes:

a) Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos
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b) Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo

conforme a su vocacion y aptitudes.

C) Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la
autoridad judicial solicitando su internamiento en un establecimiento

dedicado a la reduccidon de menores.

d) Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo a su edad y condicion

y sin perjudicar su educacion.

e) Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen

sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.
f) Representar a los hijos en los actos de la vida civil.
s)] Administrar los bienes de sus hijos
h) Usufructuar los bienes de sus hijos.

Cuando hablamos de tenencia como una manera de atribucion a lo que ya
conocemos hasta el momento como patria potestad, tenemos al Dr. Alex. F. Placido
Vilcachagua (citado por del Aguila, 2019), quien nos explica que “los padres tienen
el derecho y deber de tener a los hijos en su compafiia y de recogerlos del lugar
donde estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario”. Este
derechoy deber mencionado es el que mayormente origina muchas complicaciones
dadas entre ambos conyuges, basta que uno de ellos intente preponderar este

derecho encima del otro cényuge.

Frente a un dilema dado entre cényuges, los menores de edad solo pueden
tornarse espectadores de las circunstancias, ocasionando, mayormente, dafios por
las determinaciones que toman los padres, incluso, hasta deben presentarse en el
Poder Judicial tomando la decision que pueda ser la mas complicada de su vida,

elegir solo a uno de los padres para poder vivir.

Esta postura complicada se exhibe normalmente en el transcurso de la
tenencia frente a un juzgado experto en familia, en el cual, el padre que no posee
la tenencia, o que la alardea, al codiciar lograr proteccién juridica para su interés,

inicia demandando en oposicion al otro padre la peleada tenencia de su menor, con
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el objetivo que se quede con él, para que la contraparte solo pueda mantener visitas

bajo un régimen.

El desarrollo de esta demanda continta por la via procedimental dado por el
Proceso Unico, de tal forma que, si aspirara a consolidar una sucesion de las etapas

gue presenta el proceso de tenencia, seria la siguiente:
a) Demanda.

b) Admisorio.

C) Contestacion.

d) Audiencia Unica.

e) Dictamen.

f) Sentencia.

Se decreta la tenencia en primer lugar, cuando hay una decisién conforme
por ambos padres, y para ello se considerd la opinién del hijo. Si se da el caso
donde no se llega a una decisién en comun, o si es que la solucién escogida no es
beneficiosa para el hijo, el encargado de determinar la tenencia sera el juez, ya que

este promulgara las precauciones imprescindibles para que el menor viva tranquilo.

De esta manera esta decretado en el articulo 81 del Cadigo de los Nifios y
Adolescentes (citado por del Aguila, 2019), donde indica expresamente que cuando
los padres estén separados, la tenencia de los nifios, niflas o adolescentes se
determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio,
nifia o adolescente. De no existir acuerdo 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, nifla o adolescente.

Mientras tanto el transcurso, mirandolo de manera formal, se podra buscar
que el juez indagara particularidades si continuaria para entregar la tenencia o no
al demandante, pero lo que se busca realmente, es el decretar lo mas adecuado
para el menor o adolescente depende del caso; y es que el objetivo real del proceso

de tenencia es vigilar, el bienestar de los hijos, los cuales deberan siempre estar en
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contacto con ambos padres para su desarrollo normal, sin involucrar la convivencia

mutua junto al menor.

El Codigo de los Nifios y Adolescentes, decreta que el juez, en el momento

de determinar su decision, debera tener en cuenta los siguientes criterios:

a) El tiempo de permanencia del menor con los padres, a fin de analizar con

guien el menor tuvo una convivencia mas duradera

b) La edad del menor, ya que de ser el caso que el hijo sea menor de tres afnos,
deberd permanecer con la madre. Sin embargo, pese a estas
consideraciones, no debe dejar de observar siempre que se priorizara el
otorgamiento de la tenencia a quien mejor garantice el derecho del menor a
mantener contacto con el otro progenitor, debido a que el juez tendrd como
principal objetivo que el menor viva en un ambiente familiar que le permita

crecer en armonia.

El seguimiento al objetivo sefala que el area del equipo multidisciplinario de
las diferentes cortes superiores del Perd, contengan un papel notable en los
procesos de tenencia, puesto que tendran que ejecutar evaluaciones psicoldgicas
frente a los padres y también sobre el menor, tomando de igual manera, la
responsabilidad de ejecutar visitas sociales en las viviendas de los padres para
mirar el lugar donde viviria el menor y velarse asi por su crecimiento en un

adecuado hogar.

Dada la repercusion de las decisiones en este proceso manifestadas frente
a los menores, el Ministerio Publico toma un papel muy importante, pues dada su
calidad de cuidador de los intereses del menor, antes que el juez dicte que los autos
sean puestos en despacho para expresar la sentencia, el expediente es
despachado a esta entidad con el fin de que manifieste un dictamen, donde se
incluya una opinion acerca del caso, definiendo bases del por qué se tomé esa
decision para que sea evaluado por el juez; adicional a ello, en casos particulares,
el Ministerio Publico, en los momentos que cree que es preciso tomar en cuenta un
documento faltante o la actuacion de una prueba en particular, ya que esta puede
pedir al juez que, antes de dictar la sentencia, proceda con el medio probatorio que
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quedod pendiente para que pueda el Ministerio, continuar con la expresion del

dictamen respectivo.

Si en la sentencia que soluciona el procedimiento de la tenencia, es
manifestado como fundada, tendra que tomarse en cuenta que el hijo tiene el
derecho de continuar compartiendo con su otro padre, por ello, es adecuado
determinar un régimen de visitas que se encuentre en beneficio del padre que no
logré tener la tenencia, donde su realizacion tendré que ser tolerada por el padre
gue demandd, sin que este le ponga trabas, para que este régimen de visitas se
logre cumplir y origine el beneficio para el menor pues cuenta con el contado de

ambos padres.

Por altimo, la asistencia del menor a la audiencia es totalmente importante,
pues se debe tomar en cuenta sus declaraciones acerca de lo que sucede en el dia
a dia con sus padres, ademas de con quién de ellos le gustaria y se sentiria mas
tranquilo para su vivencia. Ello depende de la edad del menor, pues a partir de eso,

seran o no escuchadas sus declaraciones.

La edad correspondiente para poder participar de las audiencias es a partir
de los 12 afios de edad, donde su declaracion puede tomarse en cuenta, y de los
12 a los 18 afios sus declaraciones tienen que ser consideradas por el juez para la

conclusion del tema.

A) Mecanismos legales para resolver un conflicto sobre tenencia de los
hijos e hijas.
Los desacuerdos familiares son muy peculiares, a tal punto que la cualidad
mas singular es que no se llegan a solucionar, por ello es que nuestro ordenamiento

juridico indica que si se puede encontrar un desenlace segun los acuerdos que la

familia tome.

Es por esa razon, que aquellos que intenten pasar por un desacuerdo
familiar, tienen que estar al dia en las normas que se encuentran vigentes en ese
momento ademas del entorno social en donde se manejan las situaciones para

poder asi llegar a una solucion real.
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Generalmente, la principal razén por la que estos conflictos se originan
desde el distanciamiento de los padres, por ello, es que solo uno se queda en
convivencia con los menores, tomando en cuenta que es ideal llevar a un nivel legal
la tenencia y/o el régimen de visitas de los menores, a pesar de que eso aln no se

encuentre en discusion.

José Estela (citado por del Aguila, 2019), recomienda ver si el conflicto
necesita ser intermediado por algun tercero o es factible que se solucione sin
recurrir a personas ajenas, donde esta Ultima manera es la mas adecuada para
mayor tranquilidad tanto de los padres como de los hijos, quienes van a transcurrir

por un proceso menos dafino socioemocionalmente.

Por ello, es ideal mencionar que existen dos maneras legales para continuar

con el establecimiento de la pension alimenticia:
- Conciliaciéon extrajudicial.
- Proceso judicial.

Es aconsejable llevar de manera serena la resolucién de los desacuerdos
familiares, una de esas formas es recurriendo a la via de conciliacién, lo cual evita
gastos adicionales de esfuerzo, tiempo, dinero, y mas que todo, eludir el aumento

del conflicto familiar dado por los debates judiciales.

Con relacion a la conciliacion, el doctor José Alberto Estela Huaman (citado
por del Aguila, 2019) nos indica que es el acto juridico e instrumento por medio del
cual las partes en conflicto, antes de un proceso o en el transcurso de este, se
someten a un tramite conciliatorio para llegar a un convenio de todo aquello que es
susceptible de transaccion y que lo permita la ley, teniendo como intermediario
objetivo e imparcial, la autoridad del juez, u otro funcionario o particular
debidamente autorizado para ello, quien previo conocimiento del caso, debe
procurar por las férmulas justas de arreglo expuestas por las partes o en su defecto
proponerlas y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo, el que contiene

derechos constituidos y reconocidos con caracter de cosa juzgada.
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B) Criterios legales que deben ser apreciados para determinar la tenencia

de un hijo o hija.

El articulo 84° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes nos dicta una lista de

formas basicas de ver la situacidon, que son realmente importantes a considerar:

a) Tiempo de convivencia: esto quiere decir, que aquel padre o madre que
tenga mayor tiempo viviendo con los hijos o hijas tendra prioridad sobre la
tenencia de los hijos e hijas.

b) Hijo menor de tres afios permanecera con la madre; esta edad responde al
periodo de lactancia y al pensamiento psicologico que todos los hijos e hijas
en los primeros afios de su vida necesitaria siempre de la cercania de madre.

C) Contacto con ambos padres; lo cual implica que sin perjuicio de los dos
aspectos mencionados, se deberd priorizar la tenencia de los hijos e hijas a
aquel progenitor que permita al otro progenitor tener acceso a los menores

hijos e hijas sin impedimento legal alguno.

Complementando lo dicho anteriormente, existe otro criterio legal que varias
veces no es tomado en cuenta y se considera que solo responde a criterios
contenidos en jurisprudencia, cuando realmente se encuentran estrictamente

regulados en la normativa.

Asi tenemos que el articulo 340° del Cddigo Civil (1993) nos otorga un
criterio que aunque en ocasiones no es apreciado con profundidad, sirve de guia

para los jueces al momento de resolver:

a) Los hijos varones mayores de los siete afios quedan a cargo de los padres.
b) Las hijas menores de edad se quedan con la madre.

C) Los hijos menores de siete afios se quedan con la madre.

Tener en cuenta para un adecuado acuerdo entre padres y madres para

determinar lo mejor para los hijos e hijas.
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C) Juez competente para analizar los procesos judiciales sobre tenencia

de hijos e hijas

Cada vez que se define el juez competente para analizar un conflicto
especifico de intereses, debe tomarse en cuenta determinados aspectos que son

relevantes juridicamente:

a) Jerarquia: por este concepto corresponde al juez especializado conforme
sefala el articulo 160° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

b) Territorio: de conformidad con lo establecido en el articulo 21° del Cédigo
Procesal Civil, el juez del domicilio del menor hijo e hija sera el competente.

C) Materia: se trata de conflictos familiares y en consecuencia, la materia tiene
gue ver con el Libro 11l del Cédigo Civil referente al derecho de familia 'y en
consecuencia es materia de familia.

d) Cuantia: en temas familiares las pretensiones no son cuantificables y en
consecuencia no es pertinente el presente item.

e) Turno: respecto del turno, en pretensiones sobre materia de familia, no se
aplica el turno, salvo los casos en materia de violencia de conformidad con
lo establecido en la Ley 30364 — ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar-, en donde
los jueces si se turnd para la recepcion de denuncias orales que puedan

presentarse. En materia de tenencia, esto no es aplicable.

D) Via procedimental para analizar los procesos judiciales de tenencia de
hijos e hijas.
El articulo 161° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes sefiala de manera

expresa lo siguiente: “La via procedimental es la que corresponde al Proceso

Unico”.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que en forma supletoria debe
aplicarse el Cddigo Civil y el Codigo Procesal Civil para los casos de tenencia

conforme lo establece en el articulo 1820 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
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E) Pruebas sugeridas para ser presentadas en los procesos judiciales

sobre tenencia de hijos e hijas

Conforme lo precisa Devis Echandia (como se cita en del Aguila, 2019), nos
dice que por pruebas judiciales se entiende, las razones 0 motivos que sirven para
llevar al juez la certeza sobre los hechos; pero en un sentido general, se entiende
por prueba judicial, tanto los medios como las razones o los motivos contenido en

ellos y el resultado de estos

Atendiendo a lo precisado y con el objetivo de una correcta estrategia
procesal, debemos tener en cuenta que medios probatorios son elementos juridicos
a los anexos, toda vez que los primeros buscan acreditar un punto controvertido
gue se haya establecido en el proceso. Si bien es cierto el medio probatorio puede
ser anexado a la demanda, no necesariamente sera asi, y por lo tanto, no siempre
se consignara el medio probatorio dentro de los anexos y precisamente por esa

razén, todo medio probatorio no necesariamente es un anexo.

Para una mejor comprension pensemos por ejemplo en la evaluacién
psicoldgica de los padres, madres, hijos e hijas que usualmente se realizan en el
propio expediente y por tanto los informes aun no existen cuando se interpone la
demanda y en consecuencia no se pueden anexar los resultados pero si es posible
gue se coloquen las futuras realizaciones de las citadas evaluaciones como medios

probatorios que se puedan ofrecer.

En segundo lugar, a efectos de que el lector tenga mejores resultados frente
a los diversos casos que acontecen sobre la determinacion de la tenencia de los
hijos e hijas, les presento sugerencias a partir de los alcances normativos y

doctrinarios que hemos venido indicado en las lineas de la presente obra.

Asi tenemos como pruebas sugeridas para los casos de la tenencia de hijos
e hijas a las siguientes:

1) Pruebas a presentar en todos los procesos de tenencia

La Unica prueba aplicable a todos los casos de tenencia de los hijos e hijas
es precisamente aquella, que permite verificar que los demandantes y demandados

tienen precisamente la calidad de padres o madres y ¢ cual es esta prueba?, pues
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precisamente la partida de nacimiento de la hija o hijos que se encuentran en medio

del conflicto.

Favor tener en cuenta que la simple existencia de la partida de nacimiento
no genera vinculacion de padres, madres, hijos e hijas sino que es necesario que
en las citadas partidas se pueda verificar la existencia de filiacion extramatrimonial
o matrimonial que efectivamente pueda acreditar la relacion paterno filial
juridicamente hablando entre los demandantes, demandados y los menores hijos e
hijas.

2) Pruebas a presentar dependiendo del caso en concreto

Dependiendo de las circunstancias, pueden considerarse diversas pruebas
para ser ofrecidas, sin embargo, sugerimos las siguientes a efectos de que se tenga
presente para los fines pertinentes. Dejamos en claro que la sugerencia forma parte

de nuestro criterio practico juridico y no a un mandato estrictamente legal.

Recordar que en los conflictos familiares mas que la prueba que pueda
presentar, es relevante la actitud que se manifieste ante el jurisdiccional, pues asi
se analizaran las posiciones positivas o que los padres o madres puedan manifestar
y por ello, es necesario que estrategia legal no solamente observe aspectos

probatorios sino aspectos psicologicos.
F) Casos de procedencia de unatenencia provisional

La tenencia provisional es una medida temporal sobre el fondo, modalidad
de medida cautelar que se encuentra regulada en el articulo 674 del Cdédigo

Procesal Civil.

Esta especifica medida cautelar de tenencia provisional, puede ser
interpuesta pues asi lo permite especificamente el articulo 870 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes al afirmar que si el caso lo requiere, es procedente solicitar

una tenencia provisional.

La interrogante que surge es, ¢todos los demandantes pueden solicitar la
medida cautelar de tenencia provisional? La repuesta negativa es la correcta, esto
es asi debido a que solamente aquellos demandantes que no viven junto con sus

hijos son los que si tienen la posibilidad de solicitar esta medida cautelar, mientras
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gue aquellos que ya viven con sus menores hijos y que solo buscan una proteccion

legal a la tenencia de hecho que ostentan, no gozarian de esta posibilidad.

Debe tenerse presente que de conformidad con el articulo 7 del reglamento
de aranceles judiciales, las solicitudes de medidas cautelares de tenencia se
encuentran exonerados del pago de aranceles por lo que no sera necesario el
abono por medidas cautelares, pago de aranceles judiciales. Los procesos de
ejecucion de actas de conciliacion extrajudicial de alimentos, provisional y/o laboral
y las solicitudes de medidas cautelares en proceso de tenencia de menor y régimen
de visitas, atendiendo a los limites de exoneracion establecidos en el articulo 8 del

presente reglamento.
G) Tenencia compartida

En el articulo 81 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (citado por del
Aguila, 2019), nos define de manera especifica que el juez tiene la capacidad de

determinar lo que es alusivo a la tenencia compartida.

Para entender un poco mejor lo que es la tenencia compartida, podemos
explicar que ello, involucra a ambos padres para que convivan con los hijos, pero

en espacios unicos, de esa forma pueden fraccionar el tiempo de vida con ellos.

Como ejemplo tenemos que una madre puede tener la tenencia de los hijos
en las primeras dos semanas del mes, y el padre las siguientes dos semanas. Otra
forma es, que el menor se quede con el padre de lunes a jueves en la mafana, y la
madre lo tendr4 desde el jueves en la tarde hasta el domingo. El objetivo final es
que los nifios se mantengan junto a los dos padres, donde cada uno de ellos tendria
que encargarse de los requerimientos del menor de manera directa, sin la
necesidad de instaurar una pensién alimenticia que se encuentre a cargo de alguno

de los padres.

Se puede deducir de la experiencia judicial, que el asegurar que la menor
cantidad de jueces apelan a este tipo de tenencia compartida, cada vez que es
tomada en cuenta como dafiina para el desarrollo normal de los menores, yéndose
al lado de la tenencia monoparental, en otras palabras, es aquella donde solo uno

de los padres obtendra la tenencia en tanto al otro, le tocaria el régimen de visitas.
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Una situacidon parecida son las que encontramos en los centros de
conciliacion, los cuales otorga el Estado gratuitamente, y es el lugar, donde no se
logran las tenencias compartidas, ya que ellos consideran que los menores no
tendrian un crecimiento psicolégicamente adecuado puesto que cuentan con

direcciones y hogares diferentes.

Como conclusion, tenemos claro que la norma se puede utilizar en los casos

de régimen de visitas y tenencia; donde podemos encontrarlas en:
- La Convencion sobre los Derechos del Nifio
- La Declaracion de los Derechos del Nifio.

H) Normas internacionales a considerarse sobre tenencia de los hijos e
hijas
En este item deseamos presentarles a ustedes normativas, que les pueden
ser de apoyo en caso en sus argumentaciones de defensa o de opiniones o de
resoluciones, puedan hacerlas alusién al tratar temas sobre la tenencia de los hijos
e hijas. Dejamos sentado que la normativa también puede ser empleada para los

casos de régimen de visitas. Las normativas que les presentamos son dos: La

Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Declaracion de los Derechos del Nifio.
1) Convencion sobre los Derechos del Nifio 1989
Articulo 9:

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

adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.
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b)

d)

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo | del
presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad

de patrticipar en él y de dar a conocer sus opiniones,

Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno
o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello, es contrario al interés superior

del nifio.

Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un
Estado parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion
o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la
persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o
de ambos, o del nifio, el Estado parte proporcionara, cuando se le pida, a los
padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacién béasica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase
perjudicial para el bienestar del nifio. Estados partes se cercioraran, ademas,
de que la presentacion de tal peticibn no entrafie por si misma

consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.

Articulo 12:

a)

b)

Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion liboremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las

opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

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

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Articulo 18:

a)

Los Estados partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones

comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira
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a los padres 0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion

fundamental seré& cl Interés Superior del Nifio.

b) A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente Convencion, los Estados partes prestaran la asistencia apropiada
a los padres y a los representantes legales para el desempefio de sus
funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion

de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.
2) Declaracion de los Derechos del Nifio (20 de noviembre de 1959)
La asamblea general

Proclama la presente Declaracion de Derechos del Nifio, a fin de que este
pueda tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad,
de los derechos y libertades que en ella se enuncian, e insta a los padres, a los
hombres y mujeres individualmente y a las organizaciones particulares, autoridades
locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y que luchen por
su observancia con medidas legislativas y de otra indole, adoptadas

progresivamente en conformidad con los siguientes principios:
Principio VI

El niflo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprensiéon. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera
separarse al nifilo de corta edad de su madre. La sociedad y las autoridades
publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que
carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos

de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.
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1.1.1.3.2. Principio del interés superior del nifio

A) Desarrollo historico

Desde los albores de la humanidad existi6 una inclinacion natural hacia la
proteccion de un nifo, y ello, sobre todo, de la madre en el llamado matriarcado,
por cuanto se trataba de un nuevo miembro de la tribu, horda, etc., el mismo que
por su tamafio y caracteristicas inofensivas, merecia proteccion, el cual también se

extendia hacia los demas miembros del grupo o colectivo.

Esta proteccién ha ido evolucionando a través de los afios, y momentos
historicos, siendo que en la antigua Roma y Grecia solo se protegia a los nifios hijos
de los ciudadanos, mas no a los hijos de los esclavos, a quienes en muchas

ocasiones se dio un trato cruel al igual que a sus padres.

Esta situacion fue superada ya a partir del siglo XIX, en el cual muchos
paises comenzaron a tener en cuenta el valor de la proteccion de un nifio, el mismo
que ya lo veian como el futuro sucesor de la familia, el que llevaria el apellido y

debia continuar con la tradiciéon familiar y cuidar de los bienes de los padres.

Ante ello, luego de una fundacion de la Organizacion de las Naciones
Unidas, con la Carta de San Francisco, hubo reuniones entre los representantes de
los distintos Estados, los que asumieron su interés por el desarrollo y proteccion
del nifio. Es por ello que la aprobacion, en 1989, de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio (CIDN) es la culminacion de un proceso progresivo de
reconocimiento y proteccién de derecho” del nifio que se ha desarrollado durante

el siglo XX.

Histéricamente, vemos que a partir de afios ochenta surge una fuerte
tendencia hacia la proteccion integral de los menores de edad, ello en virtud del ya
famoso Principio del Interés Superior del nifio. Sin embargo, dicha protecciéon no
siempre se ha notado en avances y resultados esperados, como, por ejemplo, la
de dichos menores se ha incrementado porque todos los dias en diversos medios
de comunicacién vemos que un nifio, una nifia, e incluso bebes, han sido objeto de
ultraje sexual, violencia familiar, agresiones fisicas, e incluso parricidios y

asesinatos.
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A pesar de contar con todas las normatividades, la proteccion del interés
superior del nifio es infima. Se tiene que el Comité de los Derechos del Nifio (1991)
emitié orientaciones respecto a la forma y contenido de los informes que han de
presentar los Estados segun el articulo 440 de la Convencion. Ahora, en el apartado
" Principios Generales" se explica que los miembros deben aportar informacion
pertinente sobre el cumplimiento y aplicacion de las disposiciones de la Convencion
en lo que se refiere a los principios de no discriminacion, al interés superior del nifio,
al derecho a la vida, su pervivencia y desarrollo, y al respeto a la opinion del nifio.
El acento en estas cuatro disposiciones, catalogadas como principios
fundamentales, se repite en Observaciones Generales emitidas por el Comité con
posterioridad y en la Opinién Consultiva N. 017 sobre la condicién juridica del nifio
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013).

En el afio 1990, el Peru ratificé la convencion Intencional de los Derechos
del Nifio (1989) y se obligd a cumplirla, basada en una nueva doctrina llamada de
la Proteccion Integral del Menor y el principio del Interés Superior del Nifio y del

Adolescente.

En el afio 1992, se promulga el Cbédigo de los Nifilos y Adolescentes,
significando un cambio de paradigma en el tratamiento legal frente a los
adolescentes y los nifios, los cuales no son ya objeto de compasion y represion,
sino sujetos de derechos en proceso de desarrollo. En el ambito penal se establece
una normatividad exclusiva para el adolescente infractor diferenciandolo del menor

en estado de abandono.

La doctrina respecto al Interés Superior del Nifio ha ido evolucionando.
Podemos citar a Maria Josefa Méndez (2006) quien ha profundizado en el rol de
los principios juridicos, especificamente en el derecho de familia (Rivas, 2015).
Dicha autora concluye que los principios que emanan de la afectio familiae son
principios en el sentido que el jurista Ronald Dworkin sefiala, esto es, estandares
gue responden a una exigencia de justicia, pero, ademas, con un fuerte contenido
ontoldgico en tanto coinciden con los derechos humanos fundamentales. En ese
sentido, se identifica el interés superior del nifio con los derechos humanos del nifio

con eficacia interpretativa, programatica y de efectividad inmediata (Mendez, 2006).
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Otro autor que sigue la misma corriente es Miguel Cillero (1999), quien
comparte la vision anterior, pero resalta que el Interés Superior del Nifio no es
simplemente un principio juridico. Se aventura afirmando que es un principio
juridico garantista, en cuanto permite la resolucion de conflictos de derechos y a la

vez promueve su proteccion efectiva.

Ello a fin de comprender la dualidad planteada, es necesario explicar que el
autor es enfatico en expresar que gracias a la promulgacién de la sobre del Nifio,
ya no es posible afirmar que el Interés Superior del nifio es una directriz vaga e
indeterminada a que su contenido es precisamente el catalogo explicito de
derechas contenidos en la misma Convencion. Miguel Cillero (1999) resalta la
necesidad de plantear una discusion hermenéutica en relacion al interés superior y
los demas derechos de la Convencion, debido a que el concepto tiene sentido en
la medida que las autoridades se encuentran en estricta sujecion en forma y

contenido de los derechos

El mismo, en cuanto a la dimension de dicho principio, cita a Luigi Ferrajoli
(como se cita en Cillero, 1999) para describir una garantia como vinculos

normativos idéneos para asegurar la efectividad de los derechos subjetivos.

Ahora bien, se tiene que el principio del Interés Superior del Nifio no es nuevo
y su aparicion en el derecho internacional es atribuida debido al extenso uso de
este principio en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio anglosajon como

de derecho codificado (como se cita en Orbegoso, 2019).

Vemos que el andlisis comparado de la evolucion de los derechos de los
nifos en diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el
reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde una
primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y
solamente se protegian juridicamente las facultades, generalmente muy
discrecionales, de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado,
que quedaba fuera de la regulacion de los asuntos publicos (como se cita en
Orbegoso, 2019).

Luego, se observa un aumento en la preocupacion por los nifios y se

empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente protegidos
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diversos de sus padres. En Gran Bretafia esta evolucion se reflejara en la aplicacion
del derecho de equidad como alternativa al derecho consuetudinario que solo
consideraba al ninio como un instrumento para el uso de sus padres (Goonesekere,
1994).

Se observa igual trayectoria en el derecho francés. Esta segunda fase tiene
como caracteristica principal que el Estado podia asumir en ciertos casos la tutela
del nifio o impartir 6rdenes para su educacion, como ocurria con el Tribunal de la
Cancilleria que actuaba en nombre de la Corona Britanica o disposiciones como la
del Codigo Napolednico que permitia que el Tribunal, para un mayor bienestar de
los nifios, pudiera alterar las reglas de custodia de los hijos en caso de divorcio
(Rubellin, como se cita en Orbegoso, 2019).

En consecuencia, se puede decir que los intereses de los nifios y de algun
modo una incipiente semilla de derechos, pasan ademas a ser parte de los asuntos
publicos (Cilleno, como se cita en Orbegoso, 2019).

Se tiene que en América Latina esta evolucion se deja ver también en el
derecho de familia, para presentarse con mucha claridad a partir de la legislacion

de proteccion dictada a comienzos de este siglo. (Cilleron 1994)

El principio del Interés Superior del Nifio fue uno de los mecanismos para
avanzar en este proceso de considerar el interés del nifio como un interés que debia
ser publicamente y, por consecuencia, juridicamente protegido. Tanto en Asia,
Oceania y Africa, las leyes promulgadas por el Imperio Britanico consideraron este
principio para la resolucion de los conflictos de familia y en muchos lugares han
sido refrendadas por una legislacion posterior (Cillero, como se cita en Orbegoso,
2019).

Una de las paradojas de la evolucion del derecho de la infancia que si bien,
en un primer momento, se avanzo a través del caracter publico de la proteccion de
los intereses de los nifios, posteriormente ha sido necesario reconocer la necesidad
de limitar las facultades del Estado, para intervenir en los asuntos de la infancia,
asunto que ha debido hacerse con especial preocupacion en el ambito de la

aplicacion abierta o encubierta de mecanismos del sistema punitivo hacia los nifios.
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Con las leyes de menores, especialmente en América Latina, los nifios no
fueron suficientemente protegidos de la arbitrariedad privada y quedaron expuestos
a diversas formas de abuso publico, antes desconocidas, debido a la indiferencia
de los organos del Estado hacia la infancia (Garcia, 1997). Solo con el proceso
iniciado con la Convencion en el que los intereses de los nifios se convierten en
genuinos derechos, los nifios podran oponer sus derechos como limite y orientacion
tanto de la actuacion de los padres como del Estado (Cillero, como se cita en
Orbegoso, 2019).

La evolucion de los instrumentos internacionales de los derechos de los
nifos, revela la permanente presencia de la nocion de interés superior del nifio, ya
sea en la Declaracion de Ginebra de 1924 que establecia el imperativo de darle a
los nifios lo mejor, o con frases como los "nifios primero”, hasta la formulacién
expresa del principio en la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959, y su
posterior incorporacién, no solo en la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio, sino también en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas

de Discriminacion contra la Mujer (arts. 5y 16).

Es por ello, que de este breve analisis se desprende que el principio del
interés superior ha evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo
de los derechos del nifio y que, ahora que la construccion juridica de los derechos
del nifio ha alcanzado un importante grado de desarrollo, corresponde que este

principio sea interpretado segun este nuevo contexto.

Cuando los nifilos eran considerados meros objetos dependientes de sus
padres o de la arbitrariedad de la autoridad, el principio fue importante para resaltar
la necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona; ahora que, al menos en
el plano normativo, se ha reconocido al nifilo como un sujeto portador de derechos,
el principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y

vulneracion de los derechos reconocidos y promover su proteccion igualitaria.

Por su parte, Aguilar Cavallo (2008) precisa que en el contexto del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la primera declaracion que consagro los
derechos de los nifios fue la Declaracion de Ginebra sobre los derechos de los
nifios que fue aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de 1924.
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Posteriormente, el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General (en
adelante la AG) de la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante la ONU)
aprobo la Declaracion Universal de Derechos Humanos que implicitamente incluia
los derechos del nifio. Mas adelante, en 1959, ante la necesidad de una mas directa
proteccion de los derechos de los nifios en el mundo, la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas aprobé la Declaracion de los Derechos del
Nifio (1959).

Sin embargo, dada la necesidad de contar con un instrumento normativo
internacional, coercitivo y vinculante para los Estados partes y ya no tan solo con
una declaracién, nace la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y
abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
44/25, del 20 de noviembre de 1989, cuya entrada en vigor se produjo tan solo 9
meses después de su adopcion, el 2 de setiembre de 1990.

La CDN es el tratado internacional que presenta la mayor cantidad de
ratificaciones en el mundo, ya que todos los Estados, excluyendo a Estados Unidos
y Somalia, la han ratificado, lo que demuestra el grado ampliamente generalizado
de reconocimiento y aceptacion uniforme de la fuerza obligatoria de las normas
sobre derechos humanos de los nifios contenidos en dicha Convencion. Esto
altimo, perfectamente podria constituir un claro indicador del caréacter

consuetudinario de las normas sobre derechos de los nifios contenidos en la CDN.
B) Desarrollo epistemolégico

El principio del interés superior del nifio se encuentra plenamente establecido
en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (2000),
cuyo texto es el siguiente:

Articulo IX.- Interés superior del nifio y del adolescente.

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado
a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el
Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus

derechos.
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En nuestro pais, Chunga La Monja (2016) sostiene que dicho principio
consiste en dar preferencia al nifio en la aplicacion del derecho que pueda

corresponder a un adulto.

Olguin Britto (2011) también sefala que nuestra norma maxima, la
Constitucion Politica, también reconoce una proteccion especial al nifio y al
adolescente en el articulo 4. Ademas, establece en el articulo 6, como objetivo de
la politica nacional de poblacion, la promociéon de la paternidad y maternidad
responsable; el deber y derecho de los padres a alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos, asi como la igualdad de los hijos sin considerar el estado civil de los

padres y la naturaleza de la filiacion.

La medida, a la que se hace referencia —continda la autora— debe ser
especial en la medida en que un nifio 0 un adolescente no se constituye en una
parte mas en el proceso, sino una que posee caracteristicas singulares y
particulares respecto de otras, por lo que mas all4 del resultado del caso, debe
procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto de sus derechos durante el
proceso. Ademas, la atencidén debe ser prioritaria, pues el Interés Superior del Nifio
y del Adolescente tiene precedencia en la actuacion estatal respecto de aquellas
decisiones judiciales en las que no se encuentran comprometidos sus derechos

fundamentales.

También es importante sefialar que nuestro pais desde el afio 1990 se
encuentra obligado internacionalmente (Constitucion Nacional) con la firma de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1959), que en su articulo 2 establece que
los Estados parte tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de
(...) las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus

tutores o de sus familiares.

En cuanto al articulo 3 del mismo texto internacional, se establece también
gue en todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifilo. También se establece que los Estados
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partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion v el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Por su parte, el articulo 4 establece que los Estados partes deberan adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad
a los derechos reconocidos en la Convencion. En lo que respecta a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas medidas
hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro

del marco de la cooperacion internacional (Olguin, como se cita en Orbegoso, 2019)

Para Aguilar Cavallo (2008), se trata de uno de los principios cardinales en
materia de derechos del niflo, nifia y adolescente, entendiendo desde este
momento que, de acuerdo a como lo establecen los estandares internacionales, en
particular el articulo 1' de la Convencion sobre Derechos del Nifio (1990) (en

adelante la CDN), nifio es todo ser humano menor de dieciocho afios de edad.

Evidentemente, se pueden apreciar ciertas diferencias entre una persona de
5 afios y una persona de 14 0 15 afios, tal como lo hace Saramago (2007) en su
autobiografia de la infancia, razon por la cual, en la terminologia moderna se habla
de nifio y adolescente, como dos situaciones juridicas que, a partir de un lenguaje
comun, deberian recibir un tratamiento diferenciado (Corte I.D.H., 2002). Con todo,
en ambos casos, uno de los principios rectores en materia de derechos del nifio —

nifios y adolescentes— es el principio del interés superior del nifio.

Este principio goza de reconocimiento internacional universal, y ha adquirido
el caracter de norma de Derecho Internacional general (Aguilar, como se cita en
Orbegoso, 2019).

En los distintos ordenamientos — continGia el autor — recibe similares
denominaciones. Asi, en el mundo anglosajon recibe el nombre de "best interests
of the child" o " the welfare of the child"; en el mundo hispano se habla del principio
del "interés superior del nifio"; y en el modelo Francés se refiere a "l'intérét supérieur
de I'enfant”. Sin embargo, en todos los ordenamientos juridicos, este principio forma

parte integrante del sistema juridico de proteccién de los derechos del nifio,
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pudiendo ser considerado, ademas, por esa razon, como un "principio general de
derecho”, de aquellos a los que se refiere el articulo 38 letra c) del Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia.

El principio del interés superior del nifio tiene un reconocimiento
convencional en el articulo 3.1. de la CDN, el cual reza como sigue: "En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el Interés Superior
del Nifio". En este contexto, Zermatten (2003) sefiala que los derechos del nifio han
conducido al nifio a una nueva posicidén consistente en "existir como grupo social
claramente delimitado entre la edad de 0 y 18 afios, aun cuando esta parte de la

vida sea dividida en pequefa infancia, infancia, adolescencia y juventud".

Jiménez Garcia (2000) hace referencia a que el principio del interés superior
del nifio es el compromiso de los Estados partes a colocar el interés del menor por
encima de toda medida adoptada en la que se vean involucrados nifios, ya sea que
estas decisiones se tomen por instituciones publicas o privadas, por autoridades
administrativas tribunales y érganos legislativos. Argumento que prevalece en todo
el texto de la Convencion, en su articulo 3.1. Cabrera Vélez (2010), al hacer un
estudio sobre la concepcion del "interés superior del nifio", ensefia que inviste una
compleja circunscripcion, ya que se trata de un cédigo difuso con un alcance total,
que en teoria debe aplicarse cuantas veces favorezca al menor y que ademas
posee orden de prevalecencia frente a cualquier otro derecho que se le coteje.
Haciendo mencién a la creacion del principio, se puede apuntar en términos
generales que con su institucion se ha buscado fundar en el contexto mundial el
verdadero poder del menor para reclamar la satisfaccion de sus derechos y

necesidades esenciales

En un concepto, prosigue el autor, construido por las diversas expresiones
consultadas, se puede definir al "mejor interés del menor" como: La directriz
aplicable a cualquier tema de minoridad, que obliga al administrador publico y
persona particular, a tomarla decision mas benéfica sobre los derechos de este
grupo, aun cuando existan otros intereses en el mismo contorno; provocando asi

un efectivo resguardo a la integridad fisica y emocional del menor.
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C) El principio fundamental amparado a la constitucion

El principio fundamental del interés superior del nifio posee un total
reconocimiento universal y es por tal motivo que ha adquirido el caricter de norma
de Derecho Internacional en General, de cumplimiento obligatorio para todos los
paises suscribientes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y del cual el
Peru es parte (1990).

De ello, en los distintos ordenamientos de otros paises recibe similares
denominaciones; asi, en el mundo anglosajon acoge el nombre de "best interests
of the child" o "the welfare of the child"; en el modelo Francés se lo llama "l'intérét
supérieur de I'enfant”; y en la denominacion de habla hispana (Latinoamérica) se le

nombra como el "interés superior del nifio".

Coincidimos con Cabrera Vélez (2010) cuando elabora un detallado estudio
sobre los varios titulos detallados. Existen tres palabras que definen el principio, a

saber:
1) Interés.

Para el motivo de esta investigacion, se ha buscado una enunciacién que
coteje a la palabra "interés" con el mundo juridico y especificamente con el derecho
de menores; enunciacion que ha sido encontrada en la Enciclopedia Encarta, y se
desglosa de la siguiente manera: "interés. (Del lat. interesse, importar).m.6.
Conveniencia o beneficio en el orden moral o material®. Se puede apreciar tres
factores dentro de la definicion citada: primero, interés deviene del latin interesse,
palabra que en su esencia significa "importar", lo cual refleja la intrinseca categoria
gue atafie la invocacién del principio; ya que el importe obedece a la idea de llevar
un valor dentro de si mismo. Segundo, el beneficio, por su parte, es un bien que se
recibe; para el caso, es la prevalencia de un derecho otorgado. Tercero, se deduce
que es dentro de la érbita del orden moral en donde debe actuar esta categoria.

2) Superior.

Consultamos varios diccionarios y tendremos que emitir un aserto propio,
gue mantenga simetria con la lingtistica del principio. Con "superior" se precisa el

derecho que despliega un fin mas precioso en cuanto a su utilidad, sobre otros de
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menor bondad. En tanto se hable de un interés superior, se estara frente a un
derecho de primera generacion, derecho procer, que sostiene un finalismo

necesario para la sociedad, sobre el cual no puede pesar desmedro alguno.
3) Nifio.

Palabra con la que se limita al ser humano, que se halla en un periodo
comprendido entre la natalidad y la adolescencia; entendiéndose universalmente
gue la edad para ser considerado adulto es la de 18 afios. Planteamiento aceptado
para el estudio, en las veces que esta nocion se establece normativamente en la
Convenciodn sobre los Derechos del Nifio, —el autor propone esta norma — articulo
I: "Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por a todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad bajo la premisa de esta norma, se puede entrever
que los adolescentes se suman a la directriz, pese a ser un grupo diferenciado en

base a su edad y necesidades.

En tal sentido, usar esta palabra es un evidente error linguistico, ya que nifio
y adolescente son dos palabras disimiles, con las que se identifica a humanos de
diferente edad. Por lo que se recomienda utilizar la calificacion de "menor" en lugar

de "nifio".
1.2. Formulacion del problema de investigacién
1.2.1. Problemas general

PG. ¢Cuales son los criterios legales apreciados por el juez para determinar la

tenencia del nifo, nifia en la CSJ Lima Sur -2020?
1.2.2. Problemas especificos

PE 1. ¢El tiempo de convivencia con los padres es un criterio legal apreciado por

el Juez para determinan la tenencia del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur-20207?

PE 2. ¢La edad es un criterio legal apreciado por el Juez para determinan la
tenencia del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur-20207?
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1.3. Justificacion

El presente trabajo de investigacion titulado criterios legales apreciados por
el juez para determinar la tenencia del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur -2020, tiene
una justificacién social, y juridica; actualmente a la sociedad estdn en un proceso
de cambios estructurales dichos cambios traen como consecuencias el
resquebrajamiento de las células base de la sociedad que es la familia, es decir, en
los ultimos afios se han incrementado los divorcios y la separacion de cuerpos el

cual tiene como efectos la tenencia es decir con quien van vivir los hijos.

En tal sentido, que desde la perspectiva social se busca con la investigacion,
gue el criterio que debe tomar el juez cuando tenga que otorgar la tenencia del nifio

y nifia, sea la mas justa y que esta decision no vulnere el interés del nifio.
1.4. Relevancia

La relevancia que existe en el presente trabajo de investigacion radica en
que hay escasos trabajos, por lo tanto, los aportes serdn de beneficio para la
sociedad por las concepciones novedosas, que estan orientadas a crear nuevos
paradigmas, nuevas doctrinas y normas inspiradas en la proteccion integral del nifio

en base al Principio del Interés Superior del Nifio.

Quien se encuentra inmerso dentro de una sociedad en conflicto social
pueda hacer efectiva la proteccion que se busca para los menores sujetos dentro
de un proceso judicial sobre tenencia en donde sus padres entran en conflicto y
siendo necesario que este criterio del Juez sea el mas adecuado para los intereses

del nifio nifla y adolescente.
1.5. Contribucién

El presente trabajo de investigacion es util, porque a través de este estudio
nos permite aportar nuevos alcances en el derecho de familia, especialmente en la
Institucion de Tenencia Prevista en el articulo 81 de Codigo de los Nifios y
Adolescentes, alcances que seran empleados por los estudiantes de derecho

especialmente de la Universidad Privada Telesup.

Asimismo, va a contribuir como material de consulta por parte de los Jueces

Especializados de Familia a fin de evaluar el criterio que tengan que escoger en
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cuanto a la edad, y el tiempo de permanencia del nifio, nifia con el padre a fin de
otorgar la tenencia pero a la vez que esta decision debera estar debidamente

fundamentada y sobre todo que la decision no perjudique al nifio, o nifia.
1.6. Objetivos
1.6.1. Objetivo general

OG. Determinar cuales son los criterios legales apreciados por el juez para

determinar la tenencia del nifio, nifa en la CSJ Lima Sur - 2020
1.6.2. Objetivos especificos

OE 1. Determinar si el tiempo de convivencia con los padres es un criterio legal
apreciado por el juez para determinan la tenencia del nifio, nifia en la CSJ
Lima Sur — 2020

OE 2. Analizar de si la edad es un criterio legal apreciado por el juez para

determinan la tenencia del nifo, nifa en la CSJ Lima Sur — 2020
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2.1.-

SP

SE1l

SE 2

CP

CS1

CS1

2.2.

METODOS Y MATERIALES

Hipdtesis de la investigacion
2.1.1. Supuestos de la investigacion
2.1.1.1. Supuesto principal

El juez si utiliza criterios legales para determinar la tenencia del nifio, nifia
en la CSJ Lima Sur - 2020

2.1.1.2. Supuestos especificos

El tiempo de convivencia con los padres si es un criterio legal apreciado por

el juez para determinan la tenencia del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur - 2020

La edad si es un criterio legal apreciado por el juez para determinan la

tenencia del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur - 2020
2.1.2. Categorias de la investigacion
2.1.2.1. Categoria principal

Criterios legales apreciados por el juez para determinar la tenencia del nifio,

nifia.
2.1.2.2. Categorias secundarias

El tiempo de convivencia con los padres es un criterio legal apreciado por el

juez

La edad es un criterio legal apreciado por el juez
Tipo de estudio

En la presente investigacion es de tipo:
Cualitativa

Béasica

No experimental
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2.3. Disefio
Los disefios utilizados son:
o Teoria fundamentada
o Teoria narrativa
2.4. Escenario de estudio

Para el presente trabajo de investigacion, se ha buscado el escenario idoneo
para tal fin considerando nuestra poblacion que tengan las condiciones similares al
tema de investigacion o que sus actividades, tengan la misma afinidad, es decir que
se ha desarrollado en los Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de

Lima Sur.
2.5. Caracterizacion de sujetos

Para el presente trabajo de investigacion titulado Criterios legales
apreciados por el juez para determinar la tenencia del nifio, nifia en la CSJ lima Sur
-2020, integrado por los Jueces Especializados de Familia, en vista que son estos
magistrados, quienes llevan procesos de tenencia, variacion de tenencia y dentro
sus facultades esta la de sentenciar declarando fundada o infundada una demanda,
es decir, otorgar la tenencia o a la vez denegar la tenencia, y a la vez, también es
importante sus aportes mediante entrevistas y encuestas sobre el fundamento de
los criterios legales para determinar la tenencia del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur -
2020.

2.6. Plan de analisis o trayectoria metodoldgica

El investigador ejecut6 un trabajo de indagacion que es de forma de relato y
estudio, logrando localizar el inconveniente de averiguacién, de aquella forma que
logren establecer los fines y de esa forma que se ejecute la entrevista de esta forma,
logrando reconocer los resultados, a su vez establecer los resultados y ejecutar las

recomendaciones.
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2.7. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos
o Técnica: encuesta

. Instrumento: entrevista andénima

2.8. Rigor cientifico

En esta investigacion se presenta un conjunto de investigaciones a lo largo
de nuestra realidad, tomando en cuenta nuestras normas, es asi analizando y
observando aquellos vacios legales de los cuales hemos enfocado nuestro estudio;

a traves de investigaciones muy relevantes.
2.9. Aspectos éticos

Para el presente trabajo de investigacion se ha tomado en cuenta primero la
Declaracion Jurada de Autoria del Trabajo sin haber incurrido en faltas como son
copia o plagio, se ha considerado la cita correspondiente conforme lo establece el
modelo APA, para el trabajo titulado Criterios legales apreciados por el juez para
determinar la tenencia del nifio, nifia en la CSJ Lima Sur -2020, asimismo, se ha
respetado la identidad de los encuestados y entrevistados a los quiénes se les
solicité la autorizacion y el consentimiento de participar en la presente investigacion

de conformidad con la ley de proteccidén de datos personales.
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1)

2)

RESULTADOS

En el presente trabajo de investigacion después de evaluar, las entrevistas
y las encuestas realizadas a los Jueces Especializados en Familia se
encontré6 como resultados sobre lo establecido en determinar cuéles son los
criterios apreciado por el Juez de Familia en cuanto a la valoracion del tiempo
de convivencia que tuvo el nifio, nifia con sus padres, como un criterio legal
para determinan el otorgamiento de tenencia a quien no vive con su padre
y que acciona mediante una demanda de tenencia o variacién de tenencia.
Se encontré que existe un criterio distinto por los sefiores magistrados, en
cuanto al criterio de valoracion sobre el mayor tiempo de convivencia con

uno de sus progenitores.

Sobre el criterio de valoracion en cuénto a la correspondiente de tres afios
de edad como criterio legal apreciado por el juez para determinan la tenencia
del nifio, nifia a favor de la madre, este criterio también no existe uniformidad
por cuanto los jueces manifiestan que la debido a esta edad necesita de la
mayor atencion y cuidado maternalmente excepcionalmente se puede variar
lo preceptuado por el Codigo del Nifio y Adolecente, con el fin de prevalecer
lo que mejor le corresponde conforme lo establece el Interés Superior del

Nifo.

54



IV. DISCUSION

En el presente trabajo de investigacién se han tomado en consideracion los
resultados y después de analizarlos se ha determinado en la discusion de los
mismos que en realidad estos estan dentro de los siguientes parametros, primero,
que en cuénto al criterio de valoracién del tiempo de permanencia este existe un
100 % por ciento que la decision de los Jueces de Familia, se baso en este criterio,
sin embargo, no es absoluto por cuanto se debe evaluar otros factores es decir,
qgue el entorno en el cual se va a resolver este debe ser lo mas saludable para el

nifo, nifia, sin embargo, esta decision muchas veces no es un criterio unificado.

Sobre el criterio de edad menor de tres afios las respuestas fueron que en
90% este también fue una respuesta, por discutir en cuanto que los Jueces de
Familias recurren a este criterio fundado que por la edad necesitan estar al lado de
su mama por los cuidados a los que son necesarios propias de la edad, sin
embargo, falta unificar criterios y también alguna capacitacién para fundar dichas

decisiones,
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V.

CONCLUSIONES

En el presente trabajo de investigaciébn se ha arribado a las siguientes

conclusiones.

1)

2)

3)

Se concluye que en cuanto al criterio legal que deben adoptar los Jueces de
Familia el Juez basados en el tiempo de convivencia que tuvo el nifio, nifia
para determinan la tenencia del nifio, nifia, esta es tomada en consideracion,
sin embargo, no existe un criterio uniformado al momento de evaluar los

informes y protocolos recibidos por el equipo multidisciplinario.

Se concluye que en cuanto al criterio legal que deben adoptar los Jueces de
Familia el Juez basados en la edad del nifio, nifia para determinan la
tenencia, esta es tomada en consideracion este factor sin embargo no existe
un criterio uniformado al momento de evaluar los informes y protocolos
recibidos por el equipo multidisciplinario y fundar una decision distinta a los

establecido en el cédigo de los nifios y adolescentes.

Que la institucidon de tenencia, prevista el Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes, existe un vacio legal por cuanto los jueces han manifestado
que falta determinar o precisar cuales son los criterios de valoracién en
cuanto a la valoracion de los exdmenes e informes emitidos por el equipo

multidisciplinario del Juzgado de Familia.
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VI.

1)

2)

RECOMENDACIONES

Que, el Poder Judicial en coordinacion con el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables realice una camparfia de capacitacion a los Jueces
Especializados de Familia y a los profesionales del equipo multidisciplinario
con la finalidad de que en los procesos de tenencia al momento de valorar el
criterio basado en el tiempo de permanencia y edad del nifio, nifia, para la
decision de la tenencia o variacion de tenencia, el criterio legal debe ser
uniforme basado en el Interés Superior del Nifio. Y de esta manera, que la
toma de decisiones sea la mas indicada para el bienestar de los menores.

Que, al existir un vacio legal de la institucion de tenencia previsto en el
Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, se debera convocar un equipo
multidisciplinario con el objetivo de realizar modificaciones en cuanto a los
criterios legales para la toma de decisiones de los Jueces de Familia a fin de
gue dichos criterios deben ser uniformes y establecidos en el presente

cadigo.
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Anexo 1: Matriz de consistencia

PROBLEMA OBJETIVOS SwngﬁﬁgigghA CATEGORIA METODOLOGIA Iﬁ@?@ﬁgﬁéé& INSTRUMENTO

Problema general Objetivo general Supuesto principal Categoria principal Tipo de Disefio de teoria: Técnica:
investigacion Encuesta

¢Cudles son los criterios Determinar cudles son los El Juez si utiliza criterios Criterios legales apreciados . Fundamentada

legales apreciados por el juez | criterios legales apreciados | legales para determinar la | por el juez para determinar la e  Cualitativa e Disefio Instrumento:

para determinar la tenencia por el juez para determinar la tenencia del nifio, nifia en la tenencia del nifio, nifia. . Basica Narrativo

del nifio, nifia en la CSJ lima | tenencia del nifio, nifia en la | CSJ Lima Sur -2020 e No Entrevista

Sur - 2020? CSJ lima Sur -2020 experimental Andnima

Problemas especificos

- ¢El tiempo de convivencia
con los padres es un criterio
legal apreciado por el Juez
para determinan la

tenencia del nifio, nifia en la

CSJ Lima sur-2020?

¢La edad es un criterio
legal apreciado por el Juez
para determinan la
tenencia del nifio, nifia en la

CSJ Lima Sur-2020?

Objetivos especificos

- Determinar si el tiempo de
convivencia con los padres
es un criterio legal

apreciado por el Juez para

determinan la tenencia del
nifio, nifia en la CSJ Lima

Sur-2020

Analizar de si la edad es un

criterio legal apreciado por
el Juez para determinan la
tenencia del nifio, nifia en
la CSJ Lima Sur-2020

Supuestos especificos

- El tiempo de convivencia con
los padres si es un criterio
legal apreciado por el Juez
para determinan la tenencia
del nifio, nifia en la CSJ Lima
Sur-2020

- La edad si es un criterio legal
apreciado por el Juez para
determinan la tenencia del

nifio, nifia en la CSJ Lima Sur-

2020

Categorias secundarias

El tiempo de convivencial con
los padres es un criterio legal

apreciado por el juez.

La edad es un criterio legal

apreciado por el Juez
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Anexo 2: Instrumento

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

ENCUESTA

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES JUECES ESPECIALIZADOS DE

FAMILIA DE LA CSJ DE LIMA SUR

Diga usted ¢ cuantos afos tiene como Juez Especializado de familia?

Diga Usted que si para otorgar la tenencia ¢considera las posibilidades de

los padres o tomara el parecer del nifio, nifia y adolescente?

Diga usted si ¢ la tenencia compartida afecta el desarrollo social del nifio?

Diga usted si ¢ usted si es participe de la tenencia compartida?

Diga usted ¢ qué criterios legales aprecia para determinar la tenencia del

nifo, nina?

Diga usted ¢como valora el criterio legal del tiempo de permanencia o

convivencia para determinar la tenencia del nifio, nifia?

Diga usted ¢,como valora el criterio legal la edad menor de tres afios para

determinar la tenencia del nifio, nifa?

Diga usted ¢,a pesar tomar el criterio edad menor de tres afios también valora

los informes sociales y psicolégicos de los padres?
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9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

Diga usted ¢,a pesar tomar el criterio edad menor de tres afios también valora

los informes sociales y psicologicos de los nifios y nifias?

Diga usted ¢a pesar de tomar el criterio convivencia también valora los

informes sociales y psicoldgicos de los padres?

Diga usted ¢a pesar de tomar el criterio convivencia también valora los

informes sociales y psicoldgicos de los nifios y nifias?

Diga usted ¢el porcentaje de sus sentencias fundadas tomando como
referencia los criterios de edad menor de tres afios y el de mayor convivencia

fueron revocadas por la Sala de Familia?

Diga usted ¢ cudl es el porcentaje de sentencias fundadas en los criterios de
edad menor de tres afnos y el de mayor convivencia fueron aprobadas por la

Sala de Familia?

¢,Cree usted que existe vacios en los criterios de edad menor de tres afios y

el de mayor convivencia para otorgar la tenencia de nifio nifia?

¢,Cree usted que existe se debe modificar el articulo 84 sobre la facultad que

tiene el Juez para otorgar la tenencia?
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Anexo 3: Validacién del instrumento

aCa " FORMATO A

- <
’l'\‘

VALIDEZ DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION POR JUICIO DE
EXPERTO

TESIS: CRITERIOS LEGALES APRECIADOS POR EL JUEZ PARA DETERMINAR LA
TENENCIA DEL NINO, NINA EN LA CSJ LIMA SUR - 2020

Investigadores: BACH. FIGUEROA RAMIREZ, ALESSANDRA XIMENA
BACH. LOPEZ MARQUEZ, ALONSO RODRIGO

Indicacion: Sefor certificador, se le pide su colaboracion para luego de un riguroso
analisis de los items de la entrevista 1 respecto a los “CRITERIOS LEGALES
APRECIADOS POR EL JUEZ PARA DETERMINAR LA TENENCIA DEL NINO,
NINA EN LA CSJ LIMA SUR - 2020" se le muestra, marque con un aspa el casillero
que crea conveniente de acuerdo con los requisitos minimos de formacion para su

posterior aplicacion.

NOTA: Para cada item se considera laescalade 1a 5
Donde;

1= Nunca 2=Casi Nunca 3= A Veces 4=Casi Siempre 5= Siempre
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<. TESIS: CRITERIOS LEGALES APRECIADOS POR EL JUEZ PARA
DETERMINAR LA TENENCIA DEL NINO, NINA EN LA CSJ LIMA SUR
- 2020

-’ S
T

Item ENTREVISTA 1: DIRIGIDA A LOS SENORES 1 2 3 4 5
JUECES ESPECIALIZADOS DE FAMILIA DE LA
CSJ DE LIMA SUR

1 Diga usted /cudntos afios tiene como Juez Especlalizado
de familia?

2 Diga Usted que si ¢ para otorgar la tenencia considera las
posibilidades de los padres o tomara el parecer del nifio,
nifia y adolescente?

3 Diga usted si /la tenencia compartida afecta el desarrollo
social del nifio?

4 Diga usted si justed si es participe de la tenencia
compartida?

5 Diga usted ;qué criterios legales aprecia para determinar
la tenencia del nifio, nifia?

6 Diga usted ;,como valora el criterio legal del tiempo de
permanencia o convivencia para determinar la tenencia
del nifio, nifa?

7 Diga usted ;como valora el criterio legal la edad menor de
tres afios para determinar la tenencia del nifio, nifia?

8 Diga usted ;a pesar tomar el criterio edad menor de tres
afios también valora los informes soclales y psicolégicos
de los padres?

9 Diga usted ;a pesar tomar el criterio edad menor de tres
aflos también valora los informes sociales y psicolégicos
de los nifios y nifias?
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1"

12

13

14

15

Diga usted ,a pesar de tomar el criterio convivencia
también valora los informes sociales y psicologicos de los

padres?

Diga usted ;a pesar de tomar el criterio convivencia
también valora los informes sociales y psicologicos de los
nifios y nifias?

Diga usted ;jel porcentaje de sus sentencias fundadas
tomando como referencia los criterios de edad menor de
tres afios y el de mayor convivencia fueron revocadas por
la Sala de Familia?

Diga usted ; cudl es el porcentaje de sentencias fundadas
en los criterios de edad menor de tres afios y el de mayor
convivencia fueron aprobadas por la Sala de Familia?

(Cree usted que existe vacios en los criterios de edad
menor de tres afios y el de mayor convivencia para otorgar
la tenencia de nifio nifia?

. Cree usted que existe se debe modificar el articulo 84
sobre la facultad que tiene el Juez para otorgar la
tenencia?
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PROMEDIO DE VALORACION

20
90%
OPINION DE APLICABILIDAD
a) Deficiente b) Baja c)Regular d)Buenas e)Muybuena

Nombres y Apellidos: Arturo Walter NUNEZ ZULUETA

DNI N°: 16691279 Teléfono/Celular: 943057310
Direccion domiciliania: block 22 Dpto. 503 RES JJ INCLAN S.J.M
Titulo Profesional: Abogado

Grado Académico: MAGISTER

Mencion: Derecho del Nifio y Politicas Publicas para la Infancia y Adolescencia

Lugar y fecha: 23/12/2020 - LIMA
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Fa@a FORMATO B

<
ESY

FICHAS DE VALIDACION DEL INFORME DE OPINION POR JUICIO
DE EXPERTO

|.DATOS GENERALES

1.1Titulo de la Investigacion: CRITERIOS LEGALES APRECIADOS POR EL
JUEZ PARA DETERMINAR LA TENENCIA DEL NINO, NINA EN LA CSJ
LIMA SUR - 2020

12Nombre del Instrumento: ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS SENORES
JUECES ESPECIALIZADOS DE FAMILIA DE LA CSJ DE LIMA SUR

ILASPECTOS DE VALIDACION

Criterios

Indicadores

O -
L&
oN
0N
o w
0w
(=2
o &
om;m
oo,
oo,
o »
o~
o0~
o ™
o @
o w
o w0
(=)

Esta fonmlado X
1. Clandad con lenguaje
apropiado.

Esta expresado
2. Objetividad gﬁww‘guuzﬂ X
Adecuado al
. avance dela X
3. Actualidad cencia
Exste una
iogica
Comprende los
calidad y cantidad
Adecuado para

valorar los X
6. Intencionalidad instrumentos de

investigacion
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7. Consistencia

8. Coherencia

9. Metodologia

10. Pertinencia

Basado en
aspectos tedricos
cientificos.

Entre los indices
e indicadores

La estrategia
responde al

proposito del
diagndstico.
Es util y adecuado

parala
investigacion

Baja
Regular
X | Buena

| Muy buena
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PROMEDIO DE VALORACION
OPINION DE APLICABILIDAD

90%




Z PROMEDIO DE VALORACION
‘2 E oot
90%
OPINION DE APLICABILIDAD
a) Deficiente b) Baja c)Regular d)Buenas e)Muy buena

Nombres y Apellidos: Arturo Walter NUNEZ ZULUETA

DNIN®: 16691279 Teléfono/Celular: 943057310
Direccion domiciliania: block 22 Dpto. 503 RES JJ INCLAN S.UM
Titulo Profesional: Abogado

Grado Académico: MAGISTER

Mencion: Derecho del Nifio y Politicas Publicas para la Infancia y Adolescencia

Lugar y fecha: 23/12/2020 - LIMA
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F®s: FORMATO A

- .
1 sy

VALIDEZ DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION POR JUICIO DE
EXPERTO

TESIS: CRITERIOS LEGALES APRECIADOS POR EL JUEZ PARA DETERMINAR LA
TENENCIA DEL NINO, NINA EN LA CSJ LIMA SUR - 2020

Investigadores: BACH. FIGUEROA RAMIREZ, ALESSANDRA XIMENA
BACH. LOPEZ MARQUEZ, ALONSO RODRIGO

Indicacion: Senor certificador, se le pide su colaboracion para luego de un nguroso
analisis de los items de la entrevista 1 respecto a los “CRITERIOS LEGALES
APRECIADOS POR EL JUEZ PARA DETERMINAR LA TENENCIA DEL NINO,
NINA EN LA CSJ LIMA SUR - 2020" se le muestra, marque con un aspa el casillero
que crea conveniente de acuerdo con los requisitos minimos de formacion para su

postenor aplicacion.

NOTA: Para cada item se considera laescalade 1a 5
Donde:

1=Nunca 2=Casi Nunca 3= A Veces 4=Casi Siempre 5= Siempre
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“awa . TESIS: CRITERIOS LEGALES APRECIADOS POR EL JUEZ PARA
' DETERMINAR LA TENENCIA DEL NINO, NINA EN LA CSJ LIMA SUR
- 2020

- n
TS

ltem ENTREVISTA 1: DIRIGIDA A LOS SENORES 1 2 3 4 5
JUECES ESPECIALIZADOS DE FAMILIA DE LA
CSJ DE LIMASUR

1 Diga usted ; cuantos afios tiene como Juez Especializado
de familia?

2 Diga Usted que si j para otorgar la tenencia considera las
posibilidades de los padres o tomara el parecer del nifio,
nifia y adolescente?

3 Diga usted si ;la tenencia compartida afecta el desarrolio
social del nifio?

4 Diga usted si ;justed si es participe de la tenencia
compartida?

5 Diga usted ;qué criterios legales aprecia para determinar
la tenencia del nifio, nifa?

6 Diga usted ;como valora el criterio legal del tiempo de
permanencia 0 convivencia para determinar la tenencia
del nifio, nifa?

7 Diga usted ;como valora el criterio legal la edad menor de
tres afios para determinar la tenencia del nifio, nifia?

8 Diga usted ;a pesar tomar el criterio edad menor de tres
afos también valora los informes sociales y psicologicos
de los padres?

9 Diga usted ;a pesar tomar el criterio edad menor de tres
afos también valora los informes sociales y psicologicos
de los nifios y nifias?
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1

12

13

14

15

Diga usted ;a pesar de tomar el crterio convivencia
también valora los informes sociales y psicologicos de los

padres?

Diga usted ;a pesar de tomar el criterio convivencia
también valora los informes sociales y psicolégicos de los
niflos y nifias?

Diga usted ;el porcentaje de sus sentencias fundadas
tomando como referencia los criterios de edad menor de
tres afios y el de mayor convivencia fueron revocadas por
la Sala de Familia?

Diga usted ; cudl es el porcentaje de sentencias fundadas
en los criterios de edad menor de tres afios y el de mayor
convivencia fueron aprobadas por la Sala de Familia?

¢Cree usted que existe vacios en los criterios de edad
menor de tres afios y el de mayor convivencia para otorgar
la tenencia de niflo nifia?

¢Cree usted que existe se debe modificar el articulo 84
sobre la facultad que tiene el Juez para otorgar la
tenencia?
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z PROMEDIO DE VALORACION
¢ rel
90%
OPINION DE APLICABILIDAD
a) Deficiente b) Baja c)Regular d) Buenas e)Muy buena

Nombres y Apellidos: ODALIS NAYLET SOLF DELFIN

DNI N*: 4186378 Teléfono/Celular: 962225882
Direccion domiciliaria: Calle las Letras 199. Dpto.403. SAN BORJA
Titulo Profesional: CIRUJANO DENTISTA

Grado Académico: MAGISTER

Mencién: MAESTRO EN INVESTIGACION Y DOCENCIA UNIVERSITARIA

ek 5D

Firma

Lugar y fecha: 23/12/2020 - LIMA
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o FORMATO B

FICHAS DE VALIDACION DEL INFORME DE OPINION POR JUICIO
DE EXPERTO

|.DATOS GENERALES

1.1Titulo de la Investigacion: CRITERIOS LEGALES APRECIADOS POR EL
JUEZ PARA DETERMINAR LA TENENCIA DEL NINO, NINA EN LA CSJ
LIMA SUR - 2020

12 Nombre del Instrumento: ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS SENORES
JUECES ESPECIALIZADOS DE FAMILIA DE LA CSJ DE LIMA SUR

ILASPECTOS DE VALIDACION

Cnterios

.

Indicadores

O =
"I-b
oON
N
o w
0w
o H
o A
o\
o O,
oo,
o0 >
o -
o~
o
o
o
o O
oo

Esta formulado

1. Claridad con lenguaje X
apropiado.

Esta expresado ¥
Poea en conductas
2. Objetividad | bles

Adecuado al

avance de la X
3. Actualidad ciencia

pedagogica

Existe una

s organizacién X
4. Organizacion égica
Comprende los X
Py aspectos en
5. Suliciencia calidad y cantidad

" Adecuado para X
6. Intencionalidad Nalorartas

77



instrumentos de
investigacion
Basado en

: : aspectos teéricos
7. Consistencia clantiicos.

Entre los indices
8. Coherencia e indicadores

La estrategia

responde al
9. Metodologia propdsito del

diagnéstico.

Es util y adecuado
parala
investigacion

10. Pertinencia

. Baja PROMEDIO DE VALORACION
OPINION DE APLICABILIDAD

| Regular
_ 90%
X Buena

‘ Muy buena
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S als PROMEDIO DE VALORACION

o
90%
OPINION DE APLICABILIDAD
a) Deficiente b) Baja c)Regular d)Buenas e)Muy buena

Nombres y Apellidos: ODALIS NAYLET SOLF DELFIN

DNI N°: 4186378 Teléfono/Celular: 962225882
Direccion domiciliaria: Calle las Letras 199. Dpto.403. SAN BORJA
Titulo Profesional: CIRUJANO DENTISTA

Grado Académico: MAGISTER

Mencién: MAESTRO EN INVESTIGACION Y DOCENCIA UNIVERSITARIA

NS

Firma

Lugar y fecha: 23/12/2020 - LIMA
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Anexo 4: Cuestionario de entrevista

1)

2)

3)

4)

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES JUECES ESPECIALIZADOS DE

FAMILIA DE LA CSJ DE LIMA SUR

Diga usted ¢ cuantos afos tiene como Juez Especializado de familia?

Tengo 10 afios como Juez Especializado en Familia

Diga Usted que si para otorgar la tenencia ¢ considera las posibilidades de

los padres o tomara el parecer del nifio, nifia y adolescente?

Si se considera las posibilidades de los padres o tomara el parecer del nifio,
nifia y adolescente

Diga usted si ¢ la tenencia compartida afecta el desarrollo social del nifio?

Si afecta la tenencia compartida en el nifio “por cuanto hay desequilibrio

emocional si es que no lo saben manejar con apoyo psicolégico,
Diga usted si ¢ usted si es participe de la tenencia compartida?
Si, Bueno la experiencia me ha llevado ver que en realidad el criterio debe

estar basado en las consideraciones que se debe atender al interés superior

del nifio.
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5)

6)

7)

Diga usted ¢ qué criterios legales aprecia para determinar la tenencia del

nifo, nifa?

Bueno como dije en mi respuesta anterior, los criterios que se utilizan
depende desde cuando no hay acuerdo en la tenencia de sus menores hijos
entonces las decisiones deben ser tomadas con una debido fundamento y
motivacion pero este debe estas basado en lo que establece el cédigo es
decir primero se debe tomar en consideracion el tiempo que el menor ha
permanecido con uno de sus padres, otro criterio es el sexo y edad del menor

y cuando es posible la opinién y el parecer del nifio, nifia.

Diga usted ¢como valora el criterio legal del tiempo de permanencia o

convivencia para determinar la tenencia del nifio, nifia?

Bueno para ello son los examenes que se realizan en el Equipo
Multidisciplinario de los Juzgados de Familia, y después las declaraciones
de los padres de familia, las opiniones y entrevistas de los nifios, nifias, la
valoracion es su conjunto me permite optar por aquel criterio que favorece

mas al nifio o nifia en el proceso de tenencia.

Diga usted ¢,como valora el criterio legal la edad menor de tres afios para

determinar la tenencia del nifio, nifia?

Bueno los nifios, nifias, menores de tres afios se ha establecido que deben
permanecer con la madre, esto es por una situacion de cuidado y proteccién
en cuanto a su cuidado integral para los menores, salvo que esta decision
partiendo por la edad perjudique al nifio y nifia; en tal sentido se parte por el
principio del Interés Superior del Nifio y se decide otorgar la tenencia al padre

o al solicitante en caso de no existir este.
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8)

9)

10)

11)

Diga usted ¢, a pesar tomar el criterio edad menor de tres afios también valora

los informes sociales y psicoldgicos de los padres?

Si la valoracion de la prueba se realiza en su conjunto claro esta con la
finalidad de que la sentencia debe estar bien fundamentada, con la finalidad

de que la decision sea en bien del nifio, nifia.

Diga usted ¢ a pesar tomar el criterio edad menor de tres afios también valora

los informes sociales y psicoldgicos de los nifios y nifias?

Claro la toma de decisiones por parte de los Jueces Especializados en
Familia debe estar debidamente sustentada en una resolucion bien motivada
del por qué, es por ello que se debera valorar todas las pruebas en su
conjunto siendo necesario evaluar los informes del asistente social y del

psicologo del equipo multidisciplinario.

Diga usted ¢a pesar de tomar el criterio convivencia también valora los

informes sociales y psicolégicos de los padres?
Si por regla general no manda el tiempo para determinar se valora todos los
medios de prueba en su conjunto y en ello estan los informes sociales y

psicoldgicos de los padres

Diga usted ¢a pesar de tomar el criterio convivencia también valora los

informes sociales y psicoldgicos de los nifios y nifias?

Si se valora los informes sociales y psicoldgicos de los nifios y nifias,
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12)

13)

14)

15)

Diga usted ¢el porcentaje de sus sentencias fundadas tomando como
referencia los criterios de edad menor de tres afios y el de mayor convivencia

fueron revocadas por la Sala de Familia?

El 1 % por ciento, de mis sentencias fueron recovadas pero no por haber
utilizado el criterio de edad y tiempo de convivencia si nho por otros hechos

sucedaneo posterior al sentencia y en el tiempo de apelacion.

Diga usted ¢ cudl es el porcentaje de sentencias fundadas en los criterios de
edad menor de tres afios y el de mayor convivencia fueron aprobadas por la

Sala de Familia?

El 99 % de mis sentencias fueron declaradas fundadas criterios de edad
menor de tres afios y el de mayor convivencia fueron aprobadas por la Sala

de Familia

¢,Cree usted que existe vacios en los criterios de edad menor de tres afios y

el de mayor convivencia para otorgar la tenencia de nifio nifia?

Si existe vacios en cuanto no se determina en qué casos no se otorgue la

tenencia a la madre.

¢,Cree usted que existe se debe modificar el articulo 84 sobre la facultad que

tiene el Juez para otorgar la tenencia?

Si se debe modificar en cuanto al tiempo de la edad de los menores deberan
considerase cinco afios y no los tres que hoy se considera. Asimismo, se
debe obligar tener terapias psicolégicas de no por lo menos sies meses

antes de variar la tenencia.

JUEZ ESPECIALIZADO DE FAMILIA N° 1
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ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES JUECES ESPECIALIZADOS DE
FAMILIA DE LA CSJ DE LIMA SUR

Diga usted ¢ .cuantos afos tiene como Juez Especializado de familia?

Tengo 15 afios como Juez Especializado en Familia.

Diga Usted que si para otorgar la tenencia ¢ considera las posibilidades de

los padres o tomara el parecer del nifio, nifia y adolescente?

Se toma en consideracion lo que esta establecido en el Cadigo del Nifio y

Adolescentes para ello es importante en consideracion en parecer del Nifio

nifia, sin embargo esto debe ser corroborado con los informes de tal manera

gue se descarte si existe algun tipo de alienacién parental.

Diga usted si ¢ la tenencia compartida afecta el desarrollo social del nifio?

La tenencia compartida afecta cuando no se acuerdan bien en base a las

necesidades de sus hijos y es por ello que es mejor la decisién de uno de los

progenitores tenga la tenencia y el otro un régimen de visitas.

Diga usted si ¢ usted si es participe de la tenencia compartida?

Es un tema que siempre valoro en su conjunto en cuantos a las entrevistas

referencias que se hace a los nifios asimismo con los respectivos informes

emitidos por el equipo multidisciplinario.
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Diga usted ¢ qué criterios legales aprecia para determinar la tenencia del

nifo, nifa?

Como dije en la respuesta anterior se debe tomar en consideracion varios
aspectos basados en las pruebas tanto documentales, como periciales y las
entrevistas de los padres de eso en su conjunto se toma una decision la cual

se funda en una sentencia y que esta debe ser lo mejor para el nifo.

Diga usted ¢como valora el criterio legal del tiempo de permanencia o

convivencia para determinar la tenencia del nifio, nifia?

Bueno esto es facial de determinar por qué si hay separacion o abandono de
hogar existe documentos y ademas puede haber algun acuerdo ya sea en
via judicial o extrajudicial, corroborado con la manifestaciones, declaraciones
y entrevistas ahi se puede determinar el mayor tiempo vivido von uno de sus
progenitores, pero también no es determinante por cuanto si este factor o

criterio perjudica al nifio nifia, se descarta.

Diga usted ¢,como valora el criterio legal la edad menor de tres afios para

determinar la tenencia del nifio, nifia?

La edad de referencia por regla general establecido por el cédigo del nifio y
adolescentes es que los menores de 3 afios permaneceran con la madre a
excepcion si es que no se garantice el buen desarrollo o0 que esta decisiéon
ponga en peligro a la situacién del nifio se procedera el otorgamiento al

padre.

Diga usted ¢ a pesar tomar el criterio edad menor de tres afios también valora

los informes sociales y psicologicos de los padres?

Si, como di la respuesta anteriormente la regla general es menor de 3 afos
y si las examen e informes psicoldgicos advierte algun tipo de peligro es que
se realiza esta valoracion y se procede a entrega la tenencia a quien ofrece

mejores garantias para el nifio, nifia.
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10.

11.

12.

13.

Diga usted ¢, a pesar tomar el criterio edad menor de tres afios también valora

los informes sociales y psicoldgicos de los nifios y nifias?

Si debe tomar en consideracion los informes sociales y psicolégicos.

Diga usted ¢a pesar de tomar el criterio convivencia también valora los

informes sociales y psicoldgicos de los padres?

Si por regla general no manda el tiempo para determinar se valora todos los
medios de prueba en su conjunto y en ello estan los informes sociales y

psicoldgicos de los padres

Diga usted ¢a pesar de tomar el criterio convivencia también valora los

informes sociales y psicolégicos de los nifios y nifias?

Por su puesto el tiempo es una referencia, pero esto debe ser corroborado

con los informes sociales y psicoldgicos de los nifios y nifias,

Diga usted ¢el porcentaje de sus sentencias fundadas tomando como
referencia los criterios de edad menor de tres afios y el de mayor convivencia

fueron revocadas por la Sala de Familia?

Solo un porcentaje que no pasa de uno 3% por ciento, pero muchas veces

son por otros actos y no por los criterios antes mencionados.

Diga usted ¢ cudl es el porcentaje de sentencias fundadas en los criterios de
edad menor de tres afios y el de mayor convivencia fueron aprobadas por la

Sala de Familia?
En mis sentencias fueron declaradas un 97% fundados criterios de edad

menor de tres afos y el de mayor convivencia fueron aprobadas por la Sala

de Familia
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14.

15.

¢, Cree usted que existe vacios en los criterios de edad menor de tres afios y

el de mayor convivencia para otorgar la tenencia de nifio nifia?

Si existe vacios en los criterios de edad menor de tres afios y el de mayor

convivencia para otorgar la tenencia de nifio nifia.

¢,Cree usted que existe se debe modificar el articulo 84 sobre la facultad que

tiene el Juez para otorgar la tenencia?
Si se debe modificar el articulo 84 del Codigo de los nifios y de tal manera
que sea mas determinante en su contenido de tal manera que tengan los

magistrados un criterio uniforme.
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