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TITULO:

Desnaturalizacion del instituto de la Tenencia compartida con
un enfoque constitucional en el Peru



RESUMEN:

El propdsito de la investigacidon es contribuir al anadlisis dogmatico constitucional
sobre el tratamiento constitucional que se le da al instituto juridico sobre la tenencia
compartida en el Estado Peruano, como un mecanismo que se da en la via familiar

para solucionar el conflcito entre los padres para ejercer la tenencia de sus hijos.

La metodologia a emplear es de indole cualitativa en el cual se utilizara el tipo de

investigacion basica con un método descriptivo y disefio no experimental.

Los resultados a alcanzar serd a través del analisis documental de la normatividad
constitucional y normas afines que regulan la tenencia y los alcances doctrinarios que
al respecto se tienen de su aplicabilidad conforme al estudio de casos civiles-

familiares que se enfocan en la actualidad.
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ABSTRACT:

The purpose of the research is to contribute to the constitutional dogmatic analysis of
the constitutional treatment given to the legal institute on shared ownership in the
Peruvian State, as a mechanism that occurs in the family to resolve the conflict between
parents to exercise the possession of their children.

The methodology to be used is qualitative in nature in which the type of basic research
will be used with a descriptive method and non-experimental design.

The results to be achieved will be through the documentary analysis of the constitutional
regulations and related norms that regulate possession and the doctrinal scope of their
applicability in this regard according to the study of civil-family cases that

are currently focused
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INTRODUCCION:

Se ha desarrollado las siguientes recopilaciones de investigaciones sobre el objeto de
estudio siendo estas:

Vizuete, M. (2016), La vulneracion del interés superior del menor y la custodia
compartida de los hijos en el Distrito Metropolitano de Quito, Parroquia de Calderoén,
afio 2014, Universidad Central del Ecuador, Quito, Ecuador.El fundamento en este
trabajo de tesis es enfocado para solucionar el conflicto social que emerge de la
disconformidad de los padres para tener a sus hijos, es por ello que de los resultados
obtenidos en la investigacion se precisa del total de encuestados que no tienen
conocimiento de la figura de la tenencia compartida.

Ampuero,D (2024) :En su articulo juridico denominado: La Tenencia Compartida en Peru:

analisis de sus efectos sobre el Principio de Interés Superior del Nifio y Adolescente

El articulo examina los cambios significativos que ha tenido la figura de la tenencia
compartida hacienda un contraste con la figura de la tenencia en el ambito juridico de
la tenencia .Para tal efecto se ha tomado en cuenta aspectos vinculativos propios que
lo materializan en el quehacer propio del campo del derecho subjetivo.

Es preciso sefialar que la mayor parte de los procesos judiciales su enfoque es la
tenencia pero con la modificatoria se ha plasmado una tenencia compartida en cuyo
caso se materializa aspecxtos que son propios de su propia naturaleza como es la
razond e ser del ser humano dejando de lado el aspect volitivo de la persona en el

Desarrollo humano.

Pagina 1 de 29



Cobeiia,C (2022) , en su articulo plasma el derecho de los padres de tener a su cargo
a sus hijos al ser un derecho natural y propio del cual se materiliza en la esencia misma

del derecho natural que le da esa prerrogatiova en el campo del derecho.

Como fundamentacion tedrica sobre el instituto juridico de la tenencia tenemos:

Tenencia compartida:

En el aspecto familiar es concebida como el derecho personal que tienen los padres de
tener a sus hijos en un periodo de tiempo con el cual este innovador instituto plasmauna
proteccion a la vivencia con sus padres en lo que respecta a su desarrollo personalde
sus menores hijos. Placido(2015)

La tenencia, es la facultad que tiene los padres separados de hecho de determinar con
quién se han de quedar sus hijos, lo que se puede determinar por acuerdo entre
ambos, o a falta de ello lo determinara un juez, tomando en cuenta lo mas beneficio
para los hijos. (Varsi, 2004)

La tenencia, trata sobre la convivencia tanto de uno o ambos padres cuya condicion
personal o vincular con sus hijos es estar separados o divorciados con sus hijos, para
tal efecto se materializa con aspectos naturales y propios de su propia cohabitacion y

desarrollo psicosocial .

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

un acta de conciliacion o en una sentencia judicial.
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Tenencia provisoria.-La tenencia provisional es la facultad que tiene el padre que no
tiene la custodia de su hijo de recurrir al Juez para solicitarle la tenencia provisional.
Esto normalmente ocurre cuando la nifia, nifio o adolescente, corre algin peligro en
su integridad fisica o psicologica que afecta su desarrollo (Davila, s.f). La tenencia
provisoria se da como una medida cautelar al padre que esta solicitando la tenencia
definitiva o variacién de tenencia de su hijo o hijos, por estar en peligro la integridad

de la nifia, nifio y adolescente.

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

hijos solos. (Davila, s.f)

La tenencia monoparental.-"Esta situacion se da cuando uno de los padres convivira
con sus hijos, en tanto el otro tendra derecho a un régimen de visitas”, a consecuencia
de la separacion de estos, teniendo la facultad que tiene de determinar con quién
conviviran sus hijos o en caso de desacuerdo esta va ser determinada por el juez, pero
en cualquiera de las formas siempre se debe primar por lo mas beneficioso para el

nifio, nifia o adolescente (Canales, 2014).

La tenencia compartida:

"La tenencia compartida se da por la separacion de hecho, invalidez o disolucién del
matrimonio y el hijo vivira indistintamente con cada uno de sus padres velando ambos
por su educacion y desarrollo” (Canales, 2014, p. 31), lo que implica que la

responsabilidad de los padres debe ser ejercida por ambos de la misma manera,
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cumpliendo con sus obligaciones de manera habitual, asi como con sus derechos y

deberes de padres para con sus hijos. (Cabrera, 2015)

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

tomar conciencia del quehacer diario de sus hijos. (Betelu, s.f)

Principios que orientan la tenencia compartida

Principio de corresponsabilidad parental

"EIl principio de corresponsabilidad parental, consiste en el reparto equitativo de los
derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus hijos. Combina la
igualdad entre hombre y mujer en su cualidad de padre o madre y sobre todo el derecho
del nifio, en su interés, a ser criado por sus dos padres, vivan o no bajo en la misma
casa". (Betelu, s.f, p. 32)

Tiene su reconocimiento en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
como un derecho humano de los nifios y adolescentes, concretamente en su articulo
18, al establecer que: "1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar
el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en

lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio (...)". (Betelu, s.f, p. 32)
Este principio de corresponsabilidad parental guarda relacién con el principio del

interés superior del nifio, por ello se busca que ambos padres se encarguen de igual

manera del desarrollo integral del nifio, nifia 0 adolescente.
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Para que ambos padres puedan encargase del cuidado de sus hijos, estos deben
mantener una buena relacion, la cual debe ser continuada, plena y cordial. Segun el
principio de corresponsabilidad parental, ambos padres se van a encargar por igual del
cuidado de sus hijos, por tal motivo estos deben tener una buena relacién paterno filiar
para que puedan cumplir con sus deberes y derechos de manera equitativa, con la
finalidad de que sus hijos se desarrollen de manera integral.Siguenza (2017)

Principio de coparentabilidad (coparentalidad)

"Segun Tamayo Haya, la coparentabilidad es una nocién dual que engloba, no solo el
derecho del nifio a ser educado por sus dos progenitores, sino también el derecho a
mantener una relacion estable con ambos, es decir, la voluntad de asegurar la
continuidad de los vinculos entre el nifio y sus progenitores, para lo cual estos deben
tener los mismos derechos y responsabilidades que tenian antes de la ruptura™. (Betelu,
s.f, p. 34)

La coparentabilidad implica la cooperacion entre ambos padres, la cual es posible
cuando estos han asimilado la separacion de hecho o divorcio y han tomado conciencia

de su identidad de padres.

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

filial que los une con sus hijos.

La justificacion que se plantea en la investigacion es:
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v" Justificacion Préctica:
La presente investigacion recoge un sentir de la poblacion que tiene un
conflicto social y que traslada su conflicto al érgano jurisdiccional a efecto
de que le brinde tutela judicial efectiva sobre la forma como se le esta
enfocando actualmente en los procesos la figura juridica de la aplicacion
de la tenencia compartida.

v" Justificacién Social:

Se da por cuanto la aplicacion de esta figura se viene aplicando con mayor
incidencia en los ultimos afios dado que la Sociedad esta inmerso de esta

nueva forma para obtener la tenencia compartida en el Peru.

v' Justificacion teorica

Se da este tipo de investigacion como un aporte dogmatico sobre la
naturaleza de la institucion juridica de la tenencia compartida el cual se

aplica en nuestra normatividad antes del juicio oral.

La realidad problematica se basa en que desde la dacion de la modificatoria
de la figura juridica de la tenencia en nuestro pais hemos observado en la
realidad social el incremento de la peticion de esta figuray ya no la tenencia
como tal por tal razén con la normatividad permite que los progenitores
estén en igualdad de posiciones lo cual ha motivado un desarrollo
significativo de la normatividad familiar en aras de propiciar una solucion

a problemas familiares.

Es por ello que nace la necesidad de formular la siguiente pregunta de

investigacion:
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¢Se vulnera aspectos constitucionales con la regulacion juridica de la tenencia

compartida en el actual Ordenamiento Juridico Peruano ?

Se harealizado diversas conceptualizaciones detallandose a continuacion:

e Tenencia:- Es el derecho que la ley le enmarca a un progenitor para que uno de los
padres tenga en su poder a su hijo . Andreu (2015)

e Patria potestad.- Esta definido como en conjunto de deberes y derechos que nace de la
propia ley y que le da ese atributo a los padres para con sus hijos.

e Juez.- Persona investida del poder jurisdiccional para que administre justicia en
nombre de la nacion. Hawie(2015)
Hipotesis
Si se vulnera aspectos constitucionales como es el principio del interés superior del
nifio y de la unidad con la regulacion juridica de la tenencia compartida en el actual

Ordenamiento Juridico Peruano

Objetivos
Objetivo General
Determinar que aspectos constitucionales se vulnera con la regulacion juridica de la

tenencia compartida en el actual Ordenamiento Juridico Peruano

Objetivos especificos
e Conocer la dogmatica sobre el instituto de la tenencia
e Conocer las modificatorias juridicas sobre la tenencia

e ldentificar que aspectos constitucionales se vulnera son su regulacion juridica de la
tenencia compartida.
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Metodologia
v Tipo y Disefio de investigacion:
Es una investigacion juridica y, por medio, del examen de la doctrina y de la

norma nacional y jurisprudencia

El disefio de la investigacion juridica es transversal y no experimental y de

enfoque cualitativo.

v" Poblacion — Muestra:
Poblacion:

No aplica.

Muestra:
No aplica.

v Técnicas e instrumentos de investigacion:

TECNICAS INSTRUMENTOS

Analisis documental Ficha de andlisis de contenido
Analisis de recoleccion Ficha de recoleccion de
informacion de datos expedientes

v" Procesamiento y analisis de la informacién:
Partiendo del tipo de investigacion, basica y no experimental, el analisis de
las averiguaciones se efectuara a través de la descripcidn narrativa de bases

tedricas.

Pagina 8 de 29



Resultados:

Normas nacionales que respaldan al instituto juridico de la tenencia en el Perd:

Normas

Fundamento

Constitucion Politica del
Peru

Delimita dentro de su articulado un rol de proteccion a la familia

concibiéndola como el eje central de una sociedad en el cual

(1993) coexisten varios factores propios como es el cuidado y proteccion
integral al nifio , adolescente(...)
- . El fundamento radica en la proteccion regulatoria de la familia como
Cadigo Civil

un aspecto integral de la propia sociedad y como tal existe

normatividad que plasma la proteccién para el menor

Cddigo Nifio y Adolescente

Se fundamenta en la proteccion integral con este cuerpo normativo
del menor en el entorno social donde se ampara mas al detalle la
actuacion que el menor tendra en procesos judiciales naciendo con

ello la figura de la opinion del menor.

Fuente: Elaboracién propia
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Sistema Jurisprudencial en el Peru.

Disposit Nroy Sede
ivo

FUNDAMENTO

Casacion | 3023.2017-Lima

Se fundamento en un criterio propio que enmarca la normg
constituicional como es la identificacion y proteccidon al menor como eg
la postume aplicacion del principio del interes superior del nifio ny
adolescente para tal efecto su normatividad plasma postulados bésicos
rectores para su aplicacién en el Sistema peruano siendo la Cortg

Suprema un buen fundamento propio.

Casacidon | 2309-2015-Lima Sur

Se fundamenta este cuerpo normativo en aspectos fundamentalessobreg
el principio del interés superior del nifio y adolescente que enmarca lg
proteccion integral .

Asimismo sefiala que la tenencia compartida todavia no esta reguladd
acorde con la real esencia pues solo se deja al criterio del juez con lag
pruebas que se aporta pero que no existe una adecuada investigaciorn

sobre la real situacion del menor es decir de su vivencia en su hogar.

Fuente: Elaboracion Propia
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ANALISIS Y DISCUSION

En la presente investigacion el propdsito es andlizar constitucionalmente el instituto juridico
de la tenencia en la normatividad nacional en cuyo caso se analiza el contexto normativo en
el cual se detalla en el cuadro 1 la relacién de normas que amparan su nacimiento , situacion
gue podemos constatar que la propia Constitucién Politica del Peri enmarca el parametro
de proteccidén integral a la familia y en especial al menor para tal efecto en sus disposiciones
normativas nacionales se ha observado del andlisis que existe coherencia légica entre el
Cddigo Civil y el Cédigo del Nifo y Adolescente en el cual se plasma articulado propio de
regulacion de la tenencia como proteccidn integral al menor para que en un inicio se regule
solo a favor de su padre pero con devenir del tiempo se ha modificado normatividad

naciendo la figura de la tenencia compartida.

Como analisis podemos observar que el Estado Peruano estipulo diversos tratamientos que
ha tenido a nivel jurisdiccional en lo referente a los tratamientos legal de la tenencia en el
Peru en el cual mediante cuadro 2 se plasmo aspectos jurisprudenciales donse ha trasladado
una narratiuva historica de como se va analizando en fallos judiciales esta figura de la
tenencia en el Perud dandole un enfoque de proteccion integral al menor y no centrando su
atencioén a los intereses de los padres que desean tener ambos la tenencia de sus hijos en un
hogar disfuncional es por ello que ya el Estado Peruano con la administracién de justicia

tiende a no concebir normas rigidas sino flexibles en aras del propio bienestar del menor.

Es por ello que estamos en dmbito de discutir y confrontar con los antecedentes que se
ofrecio en el cual podemos inferir que la tenencia compartida es un estudio mas de indole
social practico con el cual lo que se busco por parte de los legisladores flexibizar la norma
desprotegiendo los postulados de proteccidén del principio del interés superior del nifio y
adolescent eel cual no se ha respetado con la promulgacién de la figura juridica de la

tenencia compartida en el Perd.

Es por ello que discutimos que no existe una correlacién dogmatica entre los postulados de la norma
constitucional con normas de menor jerarquia como son normas familiars y otras normas propias

gue se han venido sucediendo con el tiempo en aras de salvaguardar el derecho del menor.
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CONCLUSIONES:

1.- Se concluye que la tenencia como instituto esta enmarcado su proteccion solo al menor en
aras de proteger y velar por su bienestar psicosocial familiar en un Estado de Derecho.

2.- Se concluye que ante la promulgacion de la tenencia compartida se basa en aspectos mas
de indole individual a favor de los intereses de los progenitores y no se ha valorado la situacion
personal del menor dado que con la tenencia compartida el menor pasa aun segundo plano.

3.- Se concluye que los procesos judiciales donde se ha obtenido los resultados observamos
que se estan enfocando paulatinamente en procesos de tenencia compartida a fin de solucionar
en la brevedad posible los casos de tenencia y no se le esta dando alcances protocolares sobre
el procedimiento que debe enmarcar el equipo multidisciplinario en la actualidad en estos
tipos de procesos judiciales.
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RECOMENDACIONES:

Se recomienda que la aplicacion que se le esta dando a la figura de la tenencia
compartida en la sociedad peruana es de indole mas de solucion legal ante la via judicial
,por tal razon se sugiere que este tipo de instituto se le deba dar un enfoque distinto
donde el equipo multidisciplinario juegue un rol protagdnico en el campo del derecho

a finde poder administrar justicia a favor del menor

Para tal efecto al momento de aperturar un proceso judicial el equipo multidisciplinario
debe emitir informes cada 6 meses del seguimiento propio que se le hace al menor en

el entorno familiar.

Cabe precisar que el solo hecho de demandar la tenencia compartida no ajusta el
derecho que se lo concedan dado que tenemos antecedentes de otros paises donde esta
figura no ha repercutido en el desarrollo del menor mas bien a solucionado el deseo de
los padres pero no ha repercutido en el interés superior del nifio, dado que en este
estudio que se ha realizado en la Corte Superior de Justicia del Santa no tenemos ningun
estudio del seguimiento progresivo de los menores que se acogieron a la tenencia

compartida.
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