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Resumen

Uno de los momentos mas vulnerables en la vida de un nifio se presenta cuando,
por decisién de un juez, se ve obligado a permanecer solo con uno de sus
progenitores, situacion problematica porque es dificil calificar la idoneidad de cada
padre para ejercer la posesion exclusiva de su menor hijo, por esto, se ha planteado
como objetivo de la presente investigacion cualitativa determinar las
inconsistencias en los criterios del articulo 84° del Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes para fijar la tenencia exclusiva de los hijos menores de edad en el
Perud, la poblacion estd compuesta por articulos académicos y jurisprudencia
nacional, de la cual se realizé una seleccion de aquellos que contienen informacion
relacionada al tema bajo investigacion, asimismo, para sistematizar dicha
informacion se utiliz6 como instrumentos fichas de andlisis documental adaptadas
a cada tipo de material académico y/o jurisprudencial que constituye las muestras
elegidas. Se obtuvo como resultados que los criterios fijados por el legislador para
la determinacion de la tenencia son muy especificos, lo que imposibilita su
aplicacion a la generalidad de los casos que se presentan en la realidad, por lo que,
son preceptos inadecuados para garantizar el interés superior del nifio y deben ser
substituidos por reglas mas generales que garanticen la efectivizacion de los
derechos del nifio o adolescente, lo que confirma la hipétesis planteada al iniciar la

investigacion.

Palabras clave: Tenencia, Patria Potestad, Interés Superior del Nifio, Derechos del

Nifo.
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Abstract

One of the most vulnerable moments in the life of a child occurs when, by decision
of a judge, he is forced to remain just with one of his parents, a problematic situation
because it is difficult to assess the suitability of each parent to keep exclusive
possession of his minor child, therefore, the objective of this qualitative research
has been established to determine the inconsistencies in the criteria of article 84 of
the Code of Children and Adolescents to establish the exclusive custody of minor
children in Peru, The population is instituted of academic articles and national and
international jurisprudence, from which a selection was made of those that contain
information related to the topic under investigation.In addition, to systematize said
information, documents of documentary analysis were used as instruments adapted
to each type of document that constitutes the chosen sample. It was obtained as
results that the criteria set by the legislator for the determination of possession are
very specific, which makes it impossible to apply them to the generality of the cases
that arise in reality, therefore, they are inadequate precepts to guarantee the interest
superior of the child and should be replaced by more general rules that guarantee
the effectiveness of the rights of the child or adolescent, which confirms the

hypothesis raised at the beginning of the investigation.

Keywords: Custody, Parental Authority, Best Interests of the Child, Rights of the
Child.
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l. INTRODUCCION

Si bien es cierto, la proteccion de la familia es uno de los fines supremos del Estado
peruano, es verdad también que muchas familias no llegan a permanecer unidas y
terminan desintegrandose a partir de la separacion de los padres; ante tales
circunstancias, el Estado no puede hacer algo distinto que velar por los derechos
de los hijos menores de edad, los cuales se constituyen en la parte mas vulnerable
de una familia que atraviesa por esta situacion, para tal fin, el legislador ha optado
por disefiar instituciones juridicas que permitan al Estado garantizar el bienestar
fisico, psicologico y social de un menor de edad, siendo una de esas instituciones

la tenencia.

Desde la promulgacién del Nuevo Cdadigo de los Nifios y Adolescentes, el 21
de julio del afio dos mil, ante la falta de acuerdo de sus progenitores, en el Pera se
adoptaron dos criterios para fijar la tenencia de menores de edad, siendo estos:
primero, el tiempo de convivencia con el menor y segundo, la edad del nifio en

cuestion.

En tales circunstancias, se debera priorizar la tenencia a aquel progenitor
gue mas tiempo haya convivido con el menor y, en caso el nifio tenga una edad

inferior a tres afios, se debera preferir a su mama.

Posteriormente, mediante Ley N° 29269 se introduciria un criterio adicional
consistente en otorgar la tenencia a aquel progenitor que mejor garantice el

contacto del menor con el padre no favorecido con la tenencia.

Sin embargo, estas reglas no son las mas adecuadas, tal y como se
demostrara con la presente investigacion, puesto que, el hecho que el menor
conviva mas tiempo con uno de sus padres no significa que dicha persona sea la
mas adecuada para garantizar el cabal cumplimiento y observancia de los derechos
inherentes a un nifio. De la misma forma, el solo hecho que un infante tenga una
edad inferior a los tres aflos no necesariamente implica que la persona que mejores
cuidados pueda brindarle sea su madre, pautas que deberan ser analizadas en

funcién de cada caso en particular.

Las inconsistencias previamente citadas, llevaron al legislador a introducir el

tercer criterio con la finalidad de corregir, al menos en parte, los vicios que podrian



surgir de la aplicacion de los dos primeros por los juzgadores, sin embargo, esto no
resuelve completamente los inconvenientes, provocando un riesgo para los
derechos de los menores sometidos a los procesos de tenencia en nuestro pais al
fijar reglas que, en determinados casos, pudieran contravenir el principio del interés
superior del nifio, el cual debera alcanzar su maxima expresion en este tipo de

procesos.

En ese sentido, Acosta Rodriguez (2017) refiere que el principio del interés
superior del nifio tiene tres aristas. La primera, que es una garantia; la segunda,
gue es un derecho vy, la tercera, que es una norma que guia el procedimiento.
Preceptos que tienen una importancia superior a otros criterios. Esto ultimo con la
finalidad de garantizar el bienestar integral del nifio. Postura que debe ser asumida

en todo ambito, sea dentro de un contexto jurisdiccional o fuera de este.

Con similar concepto, Flores Yanqui (2019) indica que este principio debe
ser considerado como una norma directriz que guie la toma de decisiones por parte
de toda institucion, sea publica o privada, especialmente las decisiones de los
organos jurisdiccionales, los que deben resolver los temas de familia buscando el

beneficio del nifio.

Por lo tanto, se debe entender que los parametros fijados por el legislador
para determinar la tenencia de un menor no deben contravenir bajo ninguna
circunstancia el principio del interés superior del nifio, por el contrario, deben

procurar su maximizacion.

Dentro de tal situacion factica, el objetivo de la presente investigacion es
determinar las inconsistencias en los criterios del articulo 84° del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes para fijar la tenencia exclusiva de los hijos menores de edad
en el Perd, finalidad que, una vez alcanzada, hara posible la correccién de dichas
reglas, lo que a su vez va permitir a los juzgadores maximizar la observancia del

Principio del Interés Superior del Nifio.

Asimismo, esta investigacion pretende lograr una mayor y mejor
comprension de los aspectos esenciales que se deben tener en cuenta al momento
de determinar a qué progenitor se le va otorgar la tenencia exclusiva de un menor,

de tal manera que, tanto los juzgadores, legisladores y demas operadores



jurisdiccionales actuen con estricta observancia de los derechos con los que cuenta

un nifio buscando su maximo cumplimiento.

Para ejecutar el presente trabajo, se hall6 como limitacion la inexistencia de
produccion académica en el ambito internacional que tenga relacion con la critica
o desarrollo tedrico de reglas especificas para la determinacion de la tenencia, esto
debido a dos motivos, el primero, la legislacion extranjera no ha previsto este tipo
de criterios, y, el segundo, aquellas legislaciones que alguna vez contaron con

herramientas similares optaron por eliminarlas de sus cuerpos legales.

Siendo esto asi, el investigador se limit6 a tomar como antecedentes
internacionales aquellos que desarrollaron una variable importante en la presente

tesis como es el Interés Superior del Nifio.

En esas circunstancias, la pregunta que guia el presente estudio cualitativo
es: ¢ Cudles son las inconsistencias en los criterios del articulo 84° del Codigo de
los Nifios y Adolescentes para determinar la tenencia exclusiva de los hijos

menores de edad en el Per(?

Teniendo como resultados que las inconsistencias en los criterios del articulo
84° del Codigo de los Nifios y Adolescentes para fijar la tenencia exclusiva de los
hijos menores de edad en el Perd son: 1) Estas reglas no garantizan que el
progenitor, a quien se le otorgue la tenencia del menor, sea la persona que mejor
va garantizar los derechos de este; y, 2) estos criterios son especificos, por lo que,
no pueden ser aplicados a la generalidad de los casos que los juzgadores van a
encontrar en la realidad, hecho que muchas veces los lleva, de forma acertada, a
inobservarlos con la finalidad de asegurar el maximo goce de los derechos del nifio.

Esto evidencia que los preceptos fijados por el legislador en el articulo 84
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, para determinar la tenencia exclusiva a
favor de uno de los progenitores, no son idoneos a la luz de lo que exige el principio

del interés superior del nifio.



ll. MARCO TEORICO

Con la finalidad de dotar a la presente investigacion de un mayor sustento teorico,
es necesario tener disposicion de informacion de investigaciones previas que se
han ejecutado tanto en el ambito nacional como internacional. En ese orden de
ideas, a nivel nacional, Pérez Taica y Chiclote Huangal (2019) en su tesis “Razones
juridicas para modificar el articulo 84 - inciso b), del del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes”; presentada a la Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo; se
trazaron como objetivo principal el determinar las razones juridicas que
sustentarian una modificacion del Inciso B del Articulo 84° del Codigo de los Nifios
y Adolescentes y como uno de sus objetivos especificos el establecer los Derechos
Fundamentales y los Principios Juridicos que dicho inciso vulnera. El estudio se
realizé con un disefio descriptivo, de tipo basico y con un enfoque cualitativo y
presentd un método dogmatico-juridico utilizando como técnica la observacion
documental. Arribaron a las siguientes conclusiones: 1) Una de las razones
juridicas por las que se debe modificar el inciso B del Articulo 84° del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes es la vulneracion del Principio del Interés Superior del Nifio.
2) El citado inciso deber ser modificado con indicacion que el menor de tres afios
debe quedar al cuidado de su progenitora, siempre que ello sea lo mas favorable
para el nifio, esto con la finalidad de que se observe su interés superior por encima
de los derechos de sus progenitores. 3) Mientras no se cambie el criterio del
mencionado inciso, los menores sometidos a procesos de tenencia veran
vulnerados sus derechos fundamentales. Este antecedente hace evidente que uno
de los criterios del articulo 84° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en
determinados casos, puede llegar a poner en riesgo el bienestar del nifio, razén por

la que, se configura como una postura tedrica cercana a la presente investigacion.

Por otro lado, Lopez Revilla (2016), en su tesis “Elementos intervinientes en
el proceso de tenencia de los hijos en los Juzgados de Familia de Lima: el principio
del interés superior del nifio”; presentada a la Universidad de Huanuco; establecio
como objetivo general el determinar qué elementos se toman en cuenta en los
procesos de tenencia en los Juzgados de Familia de Lima y como uno de sus
objetivos especificos el analizar la importancia que tiene el Principio del Interés

Superior del Nifio dentro de los procesos de tenencia en los citados Juzgados. Para



tal fin, se realizé un estudio descriptivo-explicativo con un enfoque cualitativo, sobre
una muestra de diez expedientes finalizados durante el afio dos mil quince en los
Juzgados de Familia de Lima, asimismo, se utilizé como instrumento encuestas
realizadas a los jueces de dichos Juzgados. Se obtuvieron los siguientes
resultados: 1) Se hizo evidente que en los procesos de tenencia monoparental la
mayoria de las veces se beneficia a la madre con la tenencia del menor, lo que
desdibuja la paternidad. 2) El Principio del Interés Superior del Nifio se constituye
en un factor clave para garantizar el bienestar de los menores. Antecedente que
indica que se deben mejorar los criterios que los juzgadores utilizan para determinar
la tenencia exclusiva a favor de una los progenitores, debiendo emplear como un

factor importante el Principio del Interés Superior del Nifio.

Con similar criterio, Cabrera Ramos (2021), en su tesis “La tenencia y su
incidencia en el derecho a la integridad del nifio en el distrito judicial de Ica, afio
2020, presentada a la Universidad Cesar Vallejo; fij6 como objetivo el determinar
de qué manera los procesos de tenencia incidieron en el derecho a la integridad del
nifio en el distrito judicial de Ica durante el afio 2020. Para ello llevé a cabo un
estudio de tipo cualitativo con un disefio de teoria fundamentada, utilizando como
instrumentos la guia de entrevista y el andlisis documental. Llegd a la siguiente

conclusioén:

Los procesos de tenencia inciden de forma negativa en la integridad de los
menores sometidos este tipo de procesos toda vez que los jueces suelen basarse
en prejuicios socioculturales que favorecen a la madre en desmedro del padre.
Antecedente que resalta por hacer evidente que se requieren mejores criterios para
fijar la tenencia de un menor de edad en favor de la garantia de sus derechos

fundamentales.

Por ultimo, en el ambito nacional, Acosta Rodriguez (2017) en su tesis “La
aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio, al fijarse la tenencia
compartida en periodos cortos”, presentada a la Universidad Privada Antenor
Orrego; establecio como uno de sus objetivos el determinar las implicancias y
finalidad del Principio del Interés Superior del Nifio en la tenencia compartida.

Llevando adelante una investigacion de tipo cualitativa bajo el método



hermenéutico y deductivo, utilizando como instrumento el analisis documental.

Arrib6 a la siguiente conclusion:

El Principio de Interés Superior del Nifio es a la vez una garantia y un
derecho que, ante conflicto con otros derechos, debe tener prevalencia ya que su
objetivo es garantizar el mejor desarrollo de los menores y la consecucion de su
maximo bienestar, hecho que necesariamente supone que al momento encontrarse
en controversia debe ser preferido, ya sea tanto en el &ambito judicial como
extrajudicial y en los actos de los érganos del Estado y de particulares. Antecedente
que sirve para identificar al Principio del Interés Superior del Nifio como el criterio
maximo que supera inclusive a aquellos que pudieran estar establecidos

legalmente.

En el ambito internacional se encontré el articulo académico de Acufia
Bustos (2018) “Principio del interés superior del nifio: dificultades en torno a su
aplicacion en la legislacion chilena”; para la Revista especializada Opinién Juridica,
en el cual el autor desarrolla los alcances del Interés superior del nifio concluyendo
gue este se concretiza al ser interpretado tomando en cuenta hechos reales y no
meras presunciones, las cuales pudieran contener prejuicios y estereotipos
respecto a la idoneidad de los progenitores para ejercer la tenencia de sus menores
hijos, asimismo, concluye que una excesiva discrecionalidad por parte de los
juzgadores al momento de aplicar este principio hace necesaria la creacion de
limites y criterios por parte del legislador para delimitar la actuacion jurisdiccional.
Antecedente que nos muestra una postura contraria a la que se llevo en la presente
investigacion, puesto que, el autor pretende que se abandone la excesiva
discrecionalidad que le otorga al juzgador chileno el hecho de evaluar de forma
general al progenitor mas idoneo sin darle criterios especificos que hagan mas
predecible la actuacion jurisdiccional.

Asimismo, Oviedo Calvo (2016), en su trabajo final de graduacion “La
evolucion del régimen legal de la tenencia de menores”, presentado a la
Universidad Empresarial Siglo 21; se propuso como objetivo realizar un analisis de
la evolucion de la institucion de tenencia en Argentina, realizando una revision de
los distintos instrumentos legislativos que regularon la institucion de la tenencia a

lo largo de la historia argentina, concluyendo finalmente que, tanto en el desarrollo



doctrinal como jurisprudencial argentino, se le otorga la tenencia a aquel progenitor
que fuera mas idéneo en el cuidado integral del menor, esto sin importar que una
de las reglas que contenia el Cédigo Civil de ese pais indicaba que el menor cuya
edad sea inferior a cinco afios debia permanecer con su progenitora, hecho que
derivé en que en sus regulaciones actuales se paso a prescindir completamente de
criterios especificos y conduciéndose con un unico criterio general: el principio del
interés superior del nifio, que deber& ser aplicado conforme a cada caso patrticular.
Este antecedente toma importancia al dar a conocer que en el ordenamiento
juridico argentino alguna vez existieron criterios especificos similares a los que fija
nuestra legislacion, los cuales fueron abandonados en favor de un precepto Unico

y general, tal como se pretende con la presente investigacion.

Por dltimo, Barria Sandoval (2016) en su tesis “La Ley 20.680 y sus
implicancias en materia de cuidado personal del menor”, presentado a la
Universidad Austral de Chile, realiza un analisis de la evolucion de la Institucion del
Cuidado Personal en Chile (téngase en cuenta que esa es la denominacion que
eligi6 el legislador chileno para designar a una instituciéon analoga a aquella que en
nuestra legislaciéon se denomina tenencia) llegando a concluir que es labor de los
juzgadores chilenos, a través de la jurisprudencia, el determinar qué progenitor es
el mas idéneo para ejercer el cuidado personal del menor segun las particularidades
de caso en concreto, esto dejando de lado los criterios legales en aplicacion del
interés superior del nifio. Antecedente que deja claro que en la doctrina y
jurisprudencia chilena también se prefiere dejar de lado los preceptos legales que
pudieran ir en contra de los derechos del menor y se prefiere maximizar el principio

del interés superior del nifio.

Culminado el apartado de los antecedentes es necesario enmarcar
tedricamente la presente investigacion, por lo que a continuacion se desarrollan las

teorias correspondientes a cada variable.

2.1. Patria Potestad

Para Rovira-Sueiro (2007), la patria potestad puede ser definida como el poder que
los padres tienen sobre sus hijos, mientras sean menores de edad, que nace de la
ley, y que tiene como fundamento que los padres provean asistencia integral a

dichos hijos. Asimismo, O’Callaghan Muiioz (2016) considera que por la patria



potestad los padres tienen el deber y a la vez el derecho de proteger tanto la

integridad de sus hijos, asi como de los bienes de estos.

Asi también, se puede encontrar una definicibn mas condensada en la
proporcionada por Aguilar Llanos (2009), quien define la patria potestad como una
institucion propia del derecho de familia que tiene por finalidad el desarrollo integral
tanto de padres e hijos, esto a través de la concretizacion de derechos y
obligaciones que se tienen mutuamente y, especialmente, en la alcanzada por
Bermudez Tapia (2012), autor segun el cual, es un conglomerado de derechos y
deberes que tienen los padres sobre sus hijos y los bienes de estos, siempre y
cuando dichos hijos sean menores de edad, periodo que se contabiliza desde la
concepcidn extinguiéndose cuando se alcance la mayoria de edad, y que tiene por

finalidad la proteccion integral del nifio.

2.2. Tenencia

La tenencia es expresion de los derechos que integran la patria potestad, criterio
adoptado también por Beltran Pacheco (2009), quien afirma que la tenencia es un
atributo de la patria potestad, que es ejercido por ambos padres, asimismo, es una
institucion juridica que, ante la separacion de los padres, determina con cual de los
padres va vivir el menor, reconociéndose dos clases de tenencia (tenencia
compartida y tenencia unilateral) con la finalidad de velar por los derechos de los

menores de convivir con ambos progenitores en igualdad de condiciones.

Segun Bustamante Oyague (2002), la tenencia es un atributo inherente a la
patria potestad, siendo esto asi, y que la patria potestad es un derecho y deber de
los progenitores, Unicamente pueden ejercer la tenencia de un menor sus
progenitores, en ese orden de ideas, si alguien distinto de los padres estuviera
cuidando al menor, dicho ejercicio no puede ser considerado como tenencia. Por
otro lado, Mejia Salas y Ureta Guerra (2005) definen la tenencia como aquella
institucion del derecho de familia que cobra relevancia cuando, en los hechos, los
progenitores estan separados, situacion que hace necesario determinar con quien
se van a mantener conviviendo los hijos, siendo la tenencia una expresion de la

patria potestad.



Para Aguilar Llanos (2009), la tenencia es aquel derecho que tienen los
padres de un menor a vivir con él, derecho que, en principio, es reconocido tanto al
padre como a la madre por igual, convivencia que se constituye en una realidad
factica, puesto que, el menor efectivamente debe hacer vida en comudn con sus
progenitores, por otro lado, este autor sefiala que este derecho no puede ser
ejercido por terceros distintos de los padres del menor, por lo que, comparte criterio
con Bustamante al considerar que, si un tercero tiene al menor facticamente con él,
nos encontrariamos frente a una institucion distinta como puede ser la guarda o
tutoria provisional, instituciones que son provisorias hasta resolver definitivamente

la situacion juridica del menor.

Finalmente, en palabras de Hilario Ferrer (2017), la tenencia es una
institucion que tiene una finalidad concreta: poner al menor bajo el cuidado de uno
de sus progenitores al encontrarse estos separados. Definicion que nos parece
poco adecuada en atencién a que la tenencia no surge cuando los padres de un
menor deciden separarse, sino que ésta ya existe desde el momento del nacimiento
del menor y, al encontrarse juntos, ambos padres son los que ejercen ese derecho,
lo que no acarrea mayores complicaciones, tal como si ocurre cuando los padres
no viven juntos, puesto que, es en esta situacion factica cuando esta institucion

toma relevancia.
2.3. Tenencia conjunta o compartida

Segun Bermudez Tapia (2018) la tenencia compartida es aquella situacion factica
en la cual el compromiso y derecho de los progenitores para criar y proteger a los
hijos se asume de manera compartida y en igualdad de condiciones por ambos
padres, es decir, al encontrarse la pareja que dio origen a la familia separada,
ambos progenitores (por decision propia 0 mandato judicial) ejercen su derecho de
convivir con sus hijos, de esta manera no deja a uno de los progenitores sin la

posibilidad de ejercer dicho derecho.

Este tipo de tenencia, segun Placido Vilcachahua (2003) es la mejor opcion
ante la ruptura de la relacién de los progenitores y a la vez la que mejor garantiza
el derecho del nifio a crecer en compafia de sus padres, razon por la cual es la

mas conveniente para los intereses del menor, asimismo, optar por este tipo de



tenencia implica reconocer que ambos padres tienen derechos y obligaciones

comunes respecto a sus menores hijos.

2.4. Tenencia exclusiva o monoparental

Segun Noblecilla Ulloa (2014), la tenencia monoparental es aquella que va ser
ejercida Unicamente por uno de los progenitores, en desmedro del otro progenitor,
lo que nos indica que solamente uno de los padres va a convivir con el niflo mientras
el otro progenitor va limitar su contacto con el menor a un régimen de visitas, el
cual, si bien es cierto, va permitir al menor tener contacto con el progenitor no
beneficiado con la tenencia, no le va hacer posible tener una convivencia directa

con éste.

2.5. Principio del Interés Superior del Nifio

Este principio es de dificil delimitacion conceptual, el motivo de tal dificultad radica
en su excesiva laxitud y generalidad, en esa misma linea de pensamiento se
encuentra Ravetllat Ballesté (2012), para quien este principio no puede ser definido
plenamente porque pertenece a la especie de los conceptos juridicos
indeterminados, esto por contener clausulas generales o abiertas, hecho que
implica que dicho principio no pueda ser interpretado de una sola manera ni de

forma estatica, sino que, debe ser interpretado de forma dindmica y evolutiva.

No se debe obviar que este principio tiene su génesis en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, pacto que, segun Sokolich Alva (2013) es un
instrumento internacional de caracter vinculante, para todos los estados que la
suscriban, en todos los ambitos que incluyan el tratamiento o discusién de derechos
de los nifios. Esta Convencion ha sido suscrita por el Estado Peruano y encuentra
su inspiracion en la Doctrina de la Proteccion Integral, segun la cual los nifios son
reconocidos como sujetos de derecho a los cuales se les debe garantizar un

efectivo cumplimiento de sus derechos fundamentales.

Asimismo, para Acosta Rodriguez (2017) el Principio del Interés Superior del
Nifio es un derecho, garantia y al mismo tiempo una regla procedimental que tiene

preeminencia sobre cualquier otra regla, garantia o derecho, con una Unica
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finalidad: garantizar el desarrollo integral del nifio, esto debe entenderse como

bienestar fisico, psicologico y social del menor.

En la misma linea, Sokolich Alva (2013) manifiesta que el principio bajo
analisis fijado en el articulo 3° de la Convencion y que es recogido por el estado
peruano en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, exige que toda medida en la cual se vean involucrados nifios no
pueden inobservar el interés superior del nifio, sin importar si se trata de 6érganos
privados o publicos, administrativos o judiciales, por lo que la administracion de
justicia, y con mas razon aquellos érganos jurisdiccionales que tengan competencia
en derecho de familia, deberan ajustar sus decisiones y acciones en observancia
estricta de lo que sea mas favorable a los derechos del menor, sin importar incluso
los intereses de los padres si estos estuvieran en contraposicion a los derechos del
nifio.

Por ultimo, segun Silva Meza y Valls Hernandez (2014), el principio de
interés superior del nifio es una directriz que debe configurarse como un parametro
supremo para todo operador de justicia que interviene en casos relacionados a
derecho de familia, o tenencia del menor. No obstante, estos autores no dejan de
lado que este principio es muy amplio y por tanto complejo, lo que determina que
la aplicacion de este principio se debe supeditar a una interpretacién que sea la

mas favorable para garantizar los intereses del menor.
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1. METODOLOGIA
3.1. Tipoy disefio de investigacion

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, con un disefio general
exploratorio y con un disefio especifico de analisis documental. Se afirma esto
porque el proceso de investigacion se va desarrollar realizando un analisis tedrico
de los criterios juridicos contenidos en el Articulo 84° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, los cuales no pueden ser medidos de forma numérica, sino buscando

entender las deficiencias de dichos preceptos.

Lo dicho precedentemente, es una caracteristica propia de los estudios
cualitativos, puesto que, segun Cabezas Mejia y Andrade Naranjo (2018) este tipo
de enfoque prescinde de mediciones numéricas, concentrandose en descripciones,
experiencias propias del investigador o a través de la reconstruccion de hechos y
la interpretacion de estos. Con similar criterio, Herndndez Sampieri (2014)
menciona que las investigaciones cualitativas utilizan un proceso inductivo en base
a actividades de exploracion y descripcion para luego producir perspectivas

tedricas.

Asimismo, el disefio general es exploratorio porque este trabajo se va llevar
a cabo abordando un problema de investigacién como es el analisis de las reglas
contenidas en nuestra legislacion para asignar la tenencia exclusiva de menores de
edad, tema que podria parecer, a priori, bastante desarrollado, pero que la
comunidad cientifica del derecho no ha estudiado desde la perspectiva que se
propone en el presente estudio, particularidad propia de este tipo de disefio tal

como lo concibe Herndndez Sampieri (2014).

Adicionalmente, el disefio especifico adoptado es de tipo documental, el
cual, en palabras de Arias Odon (2006) es un proceso que se sustenta en la
recopilacion de datos que se van a obtener de fuentes documentales, los cuales
seran analizados, sujetos a critica e interpretados para obtener nuevos
conocimientos, caracteristica que es propia de la presente investigacion, esto a
razon que el estudio de los criterios del Articulo 84° del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes se efectué examinando material bibliografico consistente en articulos
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de investigacion, libros, tesis, textos de leyes, sentencias relevantes y demas

fuentes de similar naturaleza.
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3.2. Categorias, Subcategorias y matriz de categorizacion.

Del tema a investigar se desprenden dos categorias, la primera: criterios del articulo 84° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes;
cuyas sub categorias son a) el tiempo de convivencia del menor con sus progenitores, b) la edad del menor, ¢) garantia de contacto
del menor con el padre que se vea excluido de la tenencia, y, d) Interés superior del nifio. La segunda: tenencia exclusiva, categoria

que a efectos de la presente investigacion no sera reducida a subcategorias por su naturaleza ya especifica.

Tabla 1

Matriz de Categorizacion

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS CATEGORIAS SUBCATEGORIAS
Problema general Objetivo general Hipotesis general Criterios del 1. Tiempo de
¢ Cudles son las Determinar las Estos criterios no garantizan  articulo 84° del convivencia del
inconsistencias en los inconsistencias en los que el progenitor, a quien se le ~ Codigo de los menor con sus
criterios del articulo 84° criterios del articulo 84° otorgue la tenencia del menor, Nifios y progenitores.
del Codigo delos Nifiosy del Codigo de los Nifios sea la persona que mejor va Adolescentes 2. Edad del menor.
Adolescentes parafijarla y Adolescentes para fijar garantizar los derechos de este; 3. Garantia de
tenencia exclusivadelos la tenencia exclusiva de y, estos preceptos son contacto del menor
hijos menores de edad los hijos menores de especificos, por lo que, no con el padre que
en el Pera? edad en el Peru. pueden ser aplicados a la se vea excluido de
generalidad de los casos que la tenencia.
los juzgadores van a encontrar 4. Interés superior del
en la realidad, hecho que nifo.

muchas veces los lleva, de Tenencia
forma acertada, a inobservarlos

con la finalidad de asegurar el

méximo goce de los derechos

del nifio.

Nota: Elaboracién propia
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3.3. Escenario de estudio

Para la realizacion del presente estudio se consideré como poblacién informacién
documental de fuentes variadas, tales como articulos académicos, tesis, revistas y
material jurisprudencial de varios paises sudamericanos, por lo que, en atencion a
la naturaleza de dichas fuentes se optd por disgregar las fuentes mencionadas en

dos poblaciones:

La primera poblacion estd comprendida por articulos académicos que
desarrollan el tema de la tenencia. En total la poblacion elegida se compone de un

total de 100 articulos académicos.

La segunda poblacion estd compuesta por la produccion jurisprudencial
emitida por los 6rganos de justicia y/o tribunales de la méas alta jerarquia ya sean
peruanos y de otros paises sudamericanos. Esta poblacion esta representada por
un total de 26 sentencias producidas por érganos judiciales del méas alto rango de

cada pais sudamericano elegido para el presente estudio.
3.4. Participantes

Para la seleccion de las muestras de cada poblacion elegida para el desarrollo de
la presente investigacion se utilizé un procedimiento no probabilistico de caracter
intencional, esto porque se establecieron criterios de inclusion y exclusion para

seleccionar y depurar la informacién que compone la primera y segunda poblacion.

La primera muestra esta compuesta por 06 articulos académicos que
desarrollan el tema de tenencia, los cuales fueron seleccionados conforme a los

criterios de inclusién y exclusién siguientes:
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Criterios de seleccién de la muestra N° 1

Criterios de inclusion y exclusion de

articulos académicos

- Antiguedad no mayor a 15
afnos.

- Publicaciones en idioma
espanol.

- Publicaciones realizadas en
revistas especializadas de
derecho.

- Desarrollen como tematica
central la tenencia de menores.

- Estudios realizados en paises
latinoamericanos.

- Antiguedad superior a 15 afios

- Publicaciones realizadas en
idiomas distintos al espafiol.

- Publicaciones realizadas fuera
de revistas especializadas en
derecho.

- Publicaciones que no
desarrollen como tematica
central la tenencia de menores.

- Estudios realizados fuera de
paises de Latinoamérica.

Nota: Elaboracién propia

La segunda muestra esta conformada por 02 sentencias emitidas en sede
casatoria, las cuales fueron elegidas siguiendo los criterios de inclusion y exclusién

siguientes:

Figura 2

Criterios de seleccién de la muestra N° 2

Criterios de inclusion y exclusion de

material jurisprudencial

- Emitidos por los més altos
tribunales del pais.

- Desarrollen como tematica
central la tenencia de menores.

- Desarrollen criterios para el
otorgamiento de la tenencia de
menores

- Emitidos por tribunales
latinoamericanos.

- Que el asunto de fondo sea la
tenencia.

- Emitidos por tribunales de
menor jerarquia del pais.

- Desarrollen temas netamente
procesales que no tengan
incidencia en la tematica de
tenencia de menores.

- Emitidos por tribunales de
paises distintos de los paises
latinoamericanos.

- Que el asunto de fondo trate
temas probatorios o procesales
distintos a la tenencia
propiamente dicha.

Nota: Elaboracion propia
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3.5. Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos

En la presente investigacion se utiliz6 como técnica de recoleccion de datos la
revision o andlisis documental, con la finalidad de realizar un examen a los
documentos que componen la muestra, tales como tesis, articulos cientificos, libros
y sentencias. Esto porque, se consideré que la informacion contenida en otros
productos académicos cientificos relacionados al tema del presente trabajo
contienen datos de vital importancia respecto a las categorias bajo andlisis.

Asimismo, se utilizé esta técnica sobre documentos que contienen los
criterios jurisprudenciales de distintos tribunales de justicia de varios paises
sudamericanos en atencion a que las sentencias emitidas por los o6rganos
jurisdiccionales de mayor jerarquia de cada pais contienen criterios, maximas y
preceptos que se utilizaron para resolver problemas que se presentan en la realidad

en el contexto de los procesos de tenencia.

Como instrumentos de recoleccién de datos se implementé dos fichas de
andlisis documental, una disefiada especialmente para recolectar informacion de
documentos académicos tales como libros, tesis y articulos, y otra, formulada
especificamente para recabar datos de sentencias. Se hizo tal diferenciacion con
base en la naturaleza de cada grupo de documentos, puesto que no se puede
comparar la estructura de un texto académico con la de una sentencia o resolucion

emitida por un tribunal o juzgado.
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Tabla 2

Ficha de Técnicas e Instrumentos

Aspectos clave

Instrumento 1

Instrumento 2

Nombre
Tipo
Instrumento
Técnicas

Objetivo

Fuente de procedencia

Contenido
Multidimensional
Tipo de instrumento

Fiabilidad y Validez

Expertos

Muestra de aplicaciéon

Revision documental
Andlisis documental

Ficha de revisién
documental/articulos,
libros y tesis.

Identificar las
inconsistencias en los
criterios especificos
para fijar la tenencia
exclusiva.

Adaptado

1 guia

Cualitativo

Gilberto Gil Caviedes
German Palomino
Tumpay

Eudocia Ccollana
Cusihuaman

Hector F. Machaca
Alvaro

Rodrigo Sanchez
Manotupa

Revistas académicas,
articulos académicos,
tesis, libros

Revision documental
Andlisis documental

Ficha de analisis
documental/jurisprudencia.

Identificar los criterios
utilizados por los juzgadores
para determinar la tenencia.

Adaptado
1 guia

Cualitativo

Gilberto Gil Caviedes
German Palomino Tumpay

Eudocia Ccollana Cusihuaman

Hector F. Machaca Alvaro
Rodrigo Sanchez Manotupa

Sentencias que resuelven
proceso de tenencia de
menores edad emitidas por
los érganos jurisdiccionales
de mayor jerarquia del pais.

Nota: Adaptado de “Desde la idea hasta la sustentacion: 7 pasos para una tesis
exitosa”, por Vara Horna, A., 2012, 1, Facultad de Ciencias Administrativas y
Recursos Humanos, Universidad de San Martin de Porres, Lima.

3.6. Procedimiento

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion se atraveso distintas fases.
Primero, se definié la poblacién y muestra y finalmente las técnicas e instrumentos
de recoleccion de datos. Para la seleccion de la poblacion a estudiar se realizé, por

un lado, una busqueda sistematica de informacion en bases de datos académicas
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tales como Scopus, Scielo y Google Académico; y, por otro, una revision de

jurisprudencia, por lo que, para el presente estudio se manejo dos poblaciones.

Para determinar la primera poblacion se utiliz6 como operadores de busqueda los

siguientes:

e CUIDADO AND PERSONAL
e TENENCIA
e CUSTODIA

Esto ultimo se hizo porque el concepto de tenencia posee distintas
concepciones dependiendo del ordenamiento juridico que se trate, asi, por ejemplo,
en Pert y Uruguay se comparte la terminologia denominando tenencia a aquel
atributo de la patria potestad que permite mantener una relaciéon de convivencia con
del padre con sus hijos, nomenclatura que no se comparte en paises como
Argentina, Chile y Colombia, paises en los que esta institucion tiene por nombre el

de cuidado personal.

Como resultado de los operadores de busqueda se obtuvo lo siguiente:

Tabla 3

Resultados de busqueda en bases de datos

BASE DE OPERADORES DE FILTROS APLICADOS N° DE
DATOS BUSQUEDA RESULTADOS
SCOPUS CUIDADO AND IDIOMA 53
PERSONAL ESPANOL/CIENCIAS
SOCIALES
SCOPUS TENENCIA IDIOMA 31
ESPANOL/CIENCIAS
SOCIALES
SCIELO TENENCIA IDIOMA 0
ESPANOL/CIENCIAS
SOCIALES
SCIELO CUIDADO AND IDIOMA 16
PERSONAL ESPANOL/CIENCIAS
SOCIALES

Nota: Elaboracion propia

No se detallan los resultados obtenidos de las bases de datos de Google

Académico, en tanto, dicha basqueda unicamente mostré informacion de las otras

19



bases de datos académicas ya consultadas, por lo que, resulta irrelevante

consignar datos duplicados.

Realizado el proceso de busqueda, se obtuvo un total de 100 articulos
académicos, los cuales pasan a formar parte de la poblacion N° 1, sobre la cual se
aplicaron los criterios de inclusion y exclusion previamente establecidos obteniendo

como resultado lo detallado en la siguiente figura:

Figura 3

Fluioarama noblaciéon N° 1

RESULTADOS Articulos académicos
DE -
BUSQUEDA encontrados N = 100
RESULTADOS Articulos académicos
EXCLUIDOS excluidos E =94
RESULTADOS Articulos
INCLUIDOS académicos
incluidosN—-E =6

Nota: Elaboracion propia

Respecto a la segunda poblacion de caracter jurisprudencial, se efectud una
busqueda de resoluciones emitidas por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), la Corte
Suprema de Justicia (Colombia), Corte Suprema de Justicia de Chile y la Suprema
Corte de Justicia de Uruguay, en sede casatoria, de tal manera que la poblacién a
estudiar se compone Unicamente por sentencias que resuelven el conflicto de

tenencia en ultima instancia.
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Tabla 4

Resultado de busqueda de jurisprudencia

ORGANO JURISDICCIONAL N° DE
SENTENCIAS
Corte Suprema de Justicia de la Republica del 8
Perad
Corte Suprema de Justicia de la Nacién 5

(Argentina)

Corte Suprema de Justicia (Colombia) 4
Corte Suprema de Justicia de Chile 5
Suprema Corte de Justicia de Uruguay 4

Nota: Elaboracién propia

Realizado el proceso de busqueda, se obtuvo un total de 26 sentencias, las
cuales pasan a formar parte de la poblacién N° 2, sobre la cual se aplicaron los
criterios de inclusion y exclusion previamente establecidos obteniendo como
resultado Unicamente una muestra de 02 sentencias, esto debido a que las 24
sentencias restantes no resolvian como tema de fondo el de tenencia, sino que se
desarrollaron cuestiones probatorias o procesales que poco o nada tienen que ver
con el tema de la presente investigacién. Proceso que se detalla en la siguiente

figura:
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Figura 4

Flujograma poblacion N° 2

RESU&EADOS Sentencias
BUSQUEDA encontradas N = 26
RESULTADOS Sentencias excluidas
EXLUIDOS E =24

RESULTADOS Sentencias
INCLUIDOS incluidasN-E =2

Nota: Elaboracion propia

3.7. Rigor cientifico

Para la presente investigacion se utilizé el andlisis documental mediante la
aplicacion de dos instrumentos de revision o analisis documental, los cuales fueron
validados mediante la aplicacién de la prueba V de Aiken, herramienta que posee
los siguientes criterios de interpretacion:

Tabla 5

Criterios de interpretacion V Aiken

V Aiken Interpretacién
0.00-0.79 Débil
0.80-10.89 Aceptable
0.90-1.00 Fuerte

Nota: Elaboracion propia
- S
T n(C-1)

Doénde:

S = Sumatoria de las respuestas o acuerdos de los expertos por cada item.
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N = NUumero de expertos
C = Numero de Valores en la escala de valoracion.

En primer lugar, se sometié a evaluacion el instrumento de recoleccion de
datos denominado Ficha de analisis documental/jurisprudencia, el cual contiene
diez items: claridad, objetividad, pertinencia, organizacion, suficiencia, adecuacion,
consistencia, coherencia, metodologia y significatividad. Asimismo, posee una
valoracion dicotémica, cuyo resultado evidencia una validez de contenido fuerte,
debido a que el coeficiente de Aiken se encuentra entre 0,90 y 1,00, lo que es
indicador de que los expertos estan totalmente de acuerdo con la construccién y
formulacién del instrumento, lo que se puede verificar revisando el anexo 1, hecho

gue determina su aplicacién sobre la muestra bajo estudio.

En segundo lugar, se somete a evaluacion el instrumento de recoleccion de
datos denominado Ficha de andlisis documental/ Articulos, libros, tesis, el cual
contiene diez items: claridad, objetividad, pertinencia, organizacion, suficiencia,
adecuacion, consistencia, coherencia, metodologia y significatividad. Asimismo,
posee una valoracién dicotémica, con una validez de contenido fuerte, debido a que
el coeficiente de Aiken se encuentra entre 0,90 y 1,00, lo que es indicador de que
los expertos estan totalmente de acuerdo con la construccién y formulacién del

instrumento, lo que se puede confirmar de la revision de los anexos respectivos.
3.8. Método de analisis de datos

A efectos del presente trabajo académico se tom6 como método de andlisis de

datos la revision sistematica de la literatura, obteniendo como resultado:
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Tabla 6

Revision de la literatura

N° Codificacién Titulo Autor Afo Referencia Bibliogréfica

1 A-1 Legislacion y Quintana, M. 2009 Quintana, M. (2009). Legislacion y jurisprudencia sobre el cuidado
jurisprudencia sobre el personal del nifio y la relacion directa y regular con él. Revista de
cuidado personal del nifio Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (33),
y la relacion directa 'y 149-172. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512009000200003
regular con él

2 A-2 La titularidad del cuidado  Quintana, M. 2014 Quintana, M. (2014). La titularidad del cuidado personal y el
personal y el ejercicio de ejercicio de la relacion directa y regular a la luz de la jurisprudencia
la relacion directa y actual. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
regular a la luz de la Valparaiso, (43), 241-258. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
jurisprudencia actual 68512014000200006

3 A-3 La legislacion chilenano  Barcia, R. 2019 Barcia, R. (2019). La legislacion chilena no es contraria al cuidado
es contraria al cuidado personal compartido con oposicién de uno de los padres. Revista
personal compartido con de derecho Coquimbo, 26, 4,
oposicion de uno de los https://dx.doi.org/10.22199/issn.0718-9753-2019-0004
padres

4 A-4 Las dos formas de Barcia, R. 2019 Barcia, R. (2018). Las dos formas de custodia compartida en caso
custodia compartida en de que los padres no estén de acuerdo. Boletin mexicano de
caso de que los padres derecho comparado, 51(153), 457-480.
no estén de acuerdo https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2018.153.13647

5 A-5 La evolucién de la Barcia, R. 2018 Barcia, R. (2018). La evolucion de la custodia unilateral

custodia unilateral
conforme a los principios
de interés superior del
niflo y corresponsabilidad
de los padres

conforme a los principios de interés superior del nifio y
corresponsabilidad de los padres. lus et Praxis, 24(2), 469-512.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122018000200469
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El cuidado personal de
nifnos y adolescentes en
la familia separada:
criterios de resolucién de
conflictos de intereses
entre padres e hijos en el
nuevo derecho chileno de
familia

Rodriguez, M. 2009 Rodriguez, M. (2009). El cuidado personal de nifios y adolescentes
en la familia separada: criterios de resolucion de conflictos de
intereses entre padres e hijos en el nuevo derecho chileno de

familia. Revista

chilena de

derecho, 36(3), 545-586.

https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372009000300005

Nota: Elaboracion propia

Tabla 7

Revision de jurisprudencia

N° Codificacion Casacion

Organo Jurisdiccional

Afio  Asunto

1 S-1 1961-2012/LIMA

2 S-2 2702-2015/LIMA

Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia
de la Republica del Peru

Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia
de la Republica del Peru

2013 Tenencia

2016 Variacion de Tenencia

Nota: Elaboracion propia
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3.9. Aspectos éticos

En el presente trabajo se respetaron los aspectos éticos minimos para la realizacién
de una investigacion académica, empezando por el respeto de la autoria del
material bibliografico que sirvié de base para el apartado de revision de la literatura,
asimismo, se utiliza como mecanismo de citado y referenciado las normas APA en
su séptima edicion, a fin de dar el crédito correspondiente a cada autor del material

revisado.

Por otro lado, la presente investigacion se realizo de forma independiente e
imparcial al no existir conflicto de intereses para el investigador, por lo que, el disefio
y realizacion del trabajo no sufre de distorsiones ni prejuicios negativos, a la vez

que carece de sesgos que pudieran distorsionar sus resultados.

Finalmente se indica que el trabajo realizado se llevo a cabo Unicamente con
fines académicos y en el proceso se respetaron las normas y pautas brindadas por

la Universidad Cesar Vallejo.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Para la realizacion de la presente investigacion se utilizaron como instrumentos dos
fichas de andlisis documental, la cuales fueron confeccionadas segun el tipo de
material documental bajo analisis, entonces, una ficha de analisis documental fue
elaborada estrictamente para recabar informacion proveniente de sentencias
judiciales, a la vez que la otra ficha sirvidé para revisar documentos de naturaleza
académica como son articulos y tesis; en ese sentido, se presenta los resultados
de la investigacion separados en dos grupos: primero, resultados de analisis
jurisprudencial, para la cual se tomé como muestra un total de cinco sentencias,
dos de ellas emitidas por la Corte Suprema del Perd, una por la Corte Argentina,
una de la corte suprema de Colombia, Yy, segundo, resultados de analisis de
material académico, para lo que se utiliz6 como material documental un total de

seis articulos académicos.

Toda la documentacion consultada sirvio para alcanzar el objetivo del
presente trabajo, el cual es determinar cuales son las inconsistencias en los
criterios del articulo 84° del Codigo de los Nifios y Adolescentes para determinar la

tenencia exclusiva de los hijos menores de edad en el Peru.
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Tabla 8

Resultados de analisis de material documental jurisprudencial

Cod.

Conclusiones relevantes

Comentario

S-1

En la citada sentencia de casacion los magistrados integrantes
de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del Peru
manifiestan que las normas legales referidas a la tenencia y
custodia de menores de edad no son normas de caracter
imperativo y cuya observancia es ineludible para los jueces de
familia, sino que estas deben ser interpretadas en funcion del
interés superior del nifio, y que ello se debe a que los menores
no son objetos supeditados a los intereses de sus progenitores,
sino que, son sujetos de derecho independientes de las
conveniencias de sus padres y de la arbitrariedad de los
organos estatales, bajo dicho argumento, concluyen que los
factores de tiempo, edad, sexo 0 permanencia pueden ser
objeto de adecuacion a lo mas favorable para el nifio o

adolescente.

Cuando la corte suprema, por medio de sus magistrados, refiere
gue los factores de tiempo, sexo, permanencia, etc., deben ser
flexibilizados en favor del interés del menor, obviamente esta
afirmando que los criterios contenidos en el articulo 84° del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes no son reglas rigidas y que
pueden y deben ser aplicados en concordancia a lo que le
resulta mas favorable al menor, puesto que, los citados factores

estan contenidos en el referido articulo.
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S-2

En esta sentencia de casacion se indica que, si bien es cierto,
toda medida referida a un menor debe ser emitida tomando en
consideracion el Principio del interés superior del nifio, es cierto
también que dicho principio posee una amplitud y grado de
indeterminacion elevadas y, por ello, debe ser aplicado
tomando en cuenta las condiciones propias de caso concreto,
lo cual hace imposible determinar reglas que guien la
implementacion del citado principio. Asimismo, en la citada
sentencia de casacion se afirma que el juez debe actuar
conforme a la situacién que mayor bienestar le otorgue al nifio
o0 adolescente, y que para alcanzar dicha finalidad puede
valerse de diversos instrumentos tales como informes sociales
y psicol6gicos y la propia opinién del menor en funcién al grado

de madurez que pudiera haber alcanzado.

Lo mas resaltante de los fundamentos de esta sentencia se
encuentra en la afirmacion de que no es posible fijar reglas para
la aplicacion del principio del interés superior del nifio, dada la
vaguedad de dicho concepto y su inmensa amplitud, por lo que
las reglas para cada caso en particular podran ser distintas

tomando en cuenta que cada nifio y cada familia son Gnicos.

Nota: Elaboracion propia
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Tabla 9

Resultados de analisis de material documental de tipo académico

Cod.

Conclusiones relevantes

Comentario

A-1

El autor concluye que dentro de los procesos de cuidado
persona del menor (término que en la legislacion chilena
reemplaza al de tenencia) no existen ganadores ni perdedores,
ya que quien es el centro de todo el proceso es el nifio o
adolescente, que se ve enfrentado a todo un procedimiento
dentro del cual, los legisladores pretenden que el juez debe
buscar con sus decisiones la situacion mas favorable para el
menor acorde a su interés superior, sin embargo, vista la
realidad de los hechos, y la especial vulnerabilidad del menor,
mas bien se procura alcanzar lo que menos dafo provoque en

la integridad del nifio.

El autor alcanza una éptica distinta respecto a la probleméatica
de la tenencia de un nifio 0 adolescente y explica que, si bien
es cierto, lo que se pretende alcanzar dentro de un proceso de
esta naturaleza es su maxima proteccion a la luz de su interés
superior, lo que se alcanza en la practica es solamente una
busqueda del menor dafio posible en la integridad del menor

derivado de un conflicto de tenencia entre sus progenitores
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A-2

En dicho trabajo académico se concluye que los jueces estan
obligados a tomar decisiones que, dentro de las circunstancias
propias de cada caso que tengan a su cargo, sean las mas
idoneas desde el punto de vista del bienestar del menor,
asimismo, se concluye que para cambiar la titularidad de quien
ostenta el cuidado personal de un nifio o adolescente no se
debe demostrar la falta de idoneidad de la persona sino que se
debe procurar identificar a la persona que mejor va garantizar
el goce efectivo de los derechos del menor. Por otro lado, este
autor también afirma que vista la realidad de los casos que
estudio para la elaboracion de su investigacion, lo que las leyes
solo posibilitan es elegir aquello que le sea menos perjudicial a
nifio, esto acorde al principio rector en esta materia: el interés

superior del nifio.

Se puede identificar que el autor adhiere también a la posicion,
segun la cual, quien debe ejercer la tenencia de un menor es
aguel padre que le garantice un mejor y mayor alcance de
bienestar posible dentro de las particularidades propias de cada
familia, no refiriéndose a reglas especificas bajo las cuales se
pueda determinar ello.
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A-3

A-4

El autor sefiala que, desde la perspectiva del interés superior
del nifio, el juez chileno esta habilitado para otorgar la tenencia
compartida, aunque uno o ambos progenitores se opongan a
ello, esto porque en muchos casos podria ser que ambos
padres sean aptos para ostentar la tenencia unilateral, sin
embargo, la permanencia de ambos progenitores con el menor
puede ser la mejor medida para la efectivizacion de los
derechos del nifio. No obstante, aclara que los jueces deberan
analizar si dicha decision sera la medida méas adecuada para el
nifio o adolescente.

El autor considera que, a primera vista, el régimen de custodia
compartida podria ser considerado el mejor régimen para los
menores, ya que, garantiza la presencia de ambos progenitores
en igual proporcion en la crianza de sus hijos, no obstante,
reconoce que dicha modalidad de tenencia, no puede ser
generalizada, sino que Unicamente debe ser alcanzada al juez
como una de las posibles opciones que puede adoptar dentro
de cada caso. Afirma esto atendiendo a que segun cada en
particular, sera mas conveniente uno u otro régimen de

tenencia.

Nuevamente se hace evidente una postura de prevalencia del
interés superior del nifio no solamente por encima de las
normas legales, sino también por sobre las preferencias de los
progenitores, aunque estos tengan una evaluacion favorable
para obtener la tenencia unilateral, y esa sea su pretension, el
juez resolvera atendiendo a buscar el mayor bienestar del

menor.

En este articulo académico si bien se defiende la posibilidad de
que el juez fije un régimen de tenencia compartida, no se llega
al punto de afirmar que esta deba ser la modalidad preferida por
sobre otras, sino que se precisa que cada forma de tenencia es
vélida a la luz del interés superior del nifio si es que para
implementarla se considero la situacion més favorable para el

menor.
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A-5

Se presenta como la conclusion principal que, la asignacion
unilateral de la tenencia a uno de los padres no necesariamente
es contraria al interés superior del nifio (esto lo sostiene el autor
dentro de un contexto en el cual analiza a otros autores que
sefialan que el régimen de tenencia unilateral podria vulnerar
los derechos del menor al alejarlo de uno de sus progenitores),
ya que, en atencidn a cada caso en concreto, esta medida
podria ser la que mejor bienestar le ofrezca al nifio, sin
embargo, para que esto sea asi, afirma el autor, se deben tener
en cuenta estos aspectos fundamentales: primero, que las
decisiones jurisdiccionales se sustenten en el interés superior
del nifio y, segundo, que no se debe dejar de lado los derechos
del padre que no obtiene la tenencia, sino que se debe buscar
su participacién en la crianza del menor. Esto tiene su origen
en gue el autor considera que es imposible alcanzar el interés
superior del nifio si se desliga este del derecho de los padres a

participar de la formacion de sus hijos.

En este articulo, de manera indirecta, el autor sefiala que la
modalidad de tenencia que se vaya a adoptar en cada caso
dependera de su adecuacién al interés superior del nifio, puesto
gue, defiende un modelo de tenencia, que es cuestionado por
otros autores, indicando que no siempre un modelo sera
perjudicial o, por el contrario, éptimo para cada caso en
concreto, sino que esto dependerd de si la decision de la
eleccion de uno u otro régimen de tenencia obedece a la

busqueda del cumplimiento del interés superior del nifio.
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A-6

El autor indica que no se debe calificar la falta de habilidad de
los progenitores dentro de los procesos de tenencia en los que
se vean enfrentados ambos padres, sino que se debe buscar el
interés superior del nifio, de tal manera que, lo realmente
relevante es determinar cual de ellos es quien redne las
mejores condiciones para obtener el cuidado personal de su

menor hijo.

Lo que se afirma en este articulo académico es que, para
valorar a qué progenitor se le va encargar la tenencia de su
menor hijo, no que el juez debe analizar es cual de ellos es
quien le garantiza al nifilo un mejor goce de sus derechos, mas
no se busca determinar si uno u otro padre muestra inhabilidad

fisica o moral para ejercer dicho derecho.

Nota: Elaboracion propia
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Discusion de los resultados:

El objetivo del presente trabajo de investigacién es “determinar cuales son las
inconsistencias en los criterios del articulo 84° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes para determinar la tenencia exclusiva de los hijos menores de edad
en el Perd”, para ello se realizé un analisis de fuentes documentales, tal como se
detalla en el apartado anterior, con la finalidad de identificar si las reglas que se
encuentran en el referido articulo tienen concordancia con los resuelto por los
tribunales peruanos como de otros paises, asi como, verificar si en el ambito
académico se puede encontrar sustento para la adopcion de premisas similares a

las que contiene el ya citado articulo.

Para iniciar la comparacion propuesta se inicio identificando los criterios que
se encuentran contenidos dentro del articulo 84° del Cdédigo de los nifios y

adolescentes, los cuales son los siguientes:

Primero, el tiempo de convivencia del menor con sus progenitores, de tal manera
que se prefiere otorgar la tenencia a quien mas tiempo haya convivido con el nifio
(haciendo la salvedad que el legislador precisa que esto serd asi siempre que sea

lo mas favorable para el menor).

Segundo, la edad del nifio, de forma tal que, si éste posee un tiempo de vida inferior
a los tres afos se preferird a la madre como persona que deba ejercer la tenencia

de su hijo.

Tercero, la garantia de que el menor mantendra contacto con el padre que se vea

excluido de la tenencia.

Estos tres criterios son lo que, en principio, el juzgador peruano debe tener
en cuenta al momento de resolver un proceso de tenencia unilateral, es decir, solo
a favor de uno de los padres, sin embargo, no se puede dejar de lado la posibilidad
de que, por ejemplo, un nilo menor a tres afios de edad pueda ser mejor atendido,
cuidado y protegido por su padre que por su madre, puesto que, la realidad nos
presenta todo tipo de hechos y, por tanto, si lo que el legislador busca es la maxima
proteccion de los menores sometidos a este tipo de procesos, no es o mas idéneo
fijar reglas tan especificas como las que contiene el articulo 84° del Codigo de los

Nifios y Adolescentes.
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En concordancia con lo expresado, encontramos que en los articulos
académicos de los cuales se extrajeron los resultados para la presente tesis, los
autores sefialan de forma unanime que el criterio maximo para decidir dentro de los
procesos de tenencia es el interés superior del nifio, asi por ejemplo Quintana, M.
(2009) y (2014) afirma que el principio rector de los procesos de cuidado personal
es el interés superior del nifio y que a su modo de ver, dada la jurisprudencia no se
logra siquiera alcanzar el bienestar maximo del nifio, sino Unicamente se llega a
procurar aquello que menos dafo le ocasiona al menor dado el contexto que lo

rodea en estos casos.

En la misma linea de pensamiento se encuentra Lehmann (2018) y (2019),
quien sefala que el juez debe ser muy cuidadoso al momento de evaluar a los
padres, analizando si el régimen de tenencia por el que va optar serad el mas

beneficioso para el menor.

Por si esto no fuera suficiente para evidenciar la falta de idoneidad de las
reglas del articulo 84° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, podemos acudir al
argumento esbozado por los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de
nuestro pais, la cual ha precisado que los preceptos que contiene el mencionado
articulo son solo reglas juridicas flexibles que no deben ir en contra de lo que sea
mas favorable para los menores, por lo tanto, en la practica, estas pautas se
configuran anicamente como directrices que son apartadas cuando representen un
perjuicio para el nifio o adolescente, por lo que, evidentemente han perdido toda

fuerza normativa frente al interés superior del nifio.

Finalmente la corte suprema ha indicado también que, debido a la amplitud
del principio del interés superior del nifio, no es posible fijar reglas para la aplicacion
de dicho principio, sino que esto se determinara en funcion de cada caso en
particular, criterio que es adoptado por el investigador, ya que los reglas especificas
van a ser desconocidas en cada caso en el que su aplicacién genere un perjuicio a
los derechos del menor, siendo esto asi, resulta innecesario mantener este tipo de
criterios en atencion a que no pueden ser aplicadas a la generalidad de los casos
gue se presentan en la realidad y que tienen que resolver los juzgadores. En ese
estado de cosas, la decisiébn mas adecuada es dejar de lado la adopcién de criterios

especiales en nuestra legislacion a la hora de determinar la tenencia, sino que se
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debe profundizar la idea de que el principio maximo en esta clase de problemas

juridicos es el interés superior del nifio.

37



V. CONCLUSIONES

1. Las reglas contenidas en el articulo 84° del Codigo de los nifios y adolescentes
para la determinacién de la tenencia no son adecuadas para garantizar la
observancia del interés superior del nifio en todos los casos que se pueden
presentar en la realidad, esto por ser demasiado especificas, por lo tanto, resulta
innecesario mantener este tipo de criterios dentro de nuestra legislacion.

2. El interés superior del nifio es el principio médximo que debe ser adoptado al
momento de decidir la tenencia de un menor por encima de cualquier precepto
o regla legal, argumento compartido por la Corte Suprema del Perd y que en la
actualidad guia las decisiones dentro de los procesos de tenencia en nuestro
pais, lo que determina que en la préactica los preceptos contenidos en el articulo
84° no tengan mayor implicancia al momento de resolver los procesos de
tenencia.

3. Se puede afirmar que una inconsistencia de las pautas del articulo 84° del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes es que, por si mismas, estas no garantizan
que se le otorgue la tenencia del nifio o adolescente a aquel progenitor que mejor
pueda garantizar sus derechos y mayor bienestar pueda brindarle.

4. Es necesario reformular las reglas para la determinacién de la tenencia,
adoptando criterios mas generales que tengan concordancia con el interés
superior del nifio, lo cual, a criterio del investigador, se puede lograr Gnicamente
desde el trabajo jurisprudencial, puesto que, es en la practica judicial donde se
analiza cada caso en concreto y se busca dar respuesta a los problemas que

pudieran surgir de estos nuevos preceptos.
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VI. RECOMENDACIONES

1. Se recomienda la creacién de criterios mas generales para el otorgamiento de la
tenencia de menores en nuestro pais, que reemplacen a las actuales reglas
contenidas en el articulo 84° del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

2. Mientras no se realicen las correcciones necesarias por el legislador, es
imprescindible que todos los operadores de justicia adopten como criterio
méaximo para la determinacion de la tenencia de menores de edad el principio
del interés superior del nifio ante la insuficiencia de los preceptos establecidos
por el legislador, tal como ya se hace en la actualidad.

3. Se recomienda al legislador prescindir de criterios especificos para la
determinacion de la tenencia de menores en futuras reformas de esta institucion,
ya que ha quedado demostrado con la presente investigacion que estos no son
idoneos para garantizar el bienestar de los nifios y adolescentes en la totalidad
de los casos.

4. Se recomienda a los juzgadores seguir los criterios fijados por la Corte Suprema,
puesto que dicho érgano ha adoptado la postura correcta para la determinacion
de la tenencia de menores, la cual no es otra que la inaplicacion de los criterios
contenidos en la legislacion en caso de encontrarse un conflicto con el principio

del interés superior del nifio.
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