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Resumen

En el presente trabajo se busca dar a conocer los lineamientos de los factores
que determinan el otorgamiento de la tenencia de menores en los procesos de
separacion conyugal, si es que la tenencia del menor debe ser otorgada a
favor del padre o de la madre, mas aun cuando este tipo de situaciones se da
en una separacion conyugal en donde el juez debe decidir que padre es el mas
apto para cuidar de su hijo a fin de salvaguardar el derecho al interés superior
del nifio, asi mismo el presente trabajo académico es relevante por cuanto se
pretende que los padres conozcan aun mas el tema de la tenencia, as mismo
guiar con reglas como se desarrolla los principios en la actividad judicial en
estos temas de familia, y por ultimo dar a conocer el grado de afectividad y
afinidad que deben tener los padres e hijos y son evaluado por los jueces antes
de emitir un juicio.

Palabras Claves:

- Divorcio, Tenencia, Separaciéon Ulterior, Familia y Patria Potestad.



Abstract

In the present work, we seek to present the guidelines of the factors that
determine the granting of custody of minors in marital separation processes, if it
is that the custody of the minor should be granted in favor of the father or
mother, more even when this type of situation occurs in a marital separation
where the judge must decide which parent is the most suitable to take care of
their child in order to safeguard the right to the best interests of the child,
likewise this academic work is relevant for how much it is intended that parents
know even more about the issue of possession, as well as guide with rules how
the principles are developed in the judicial activity in these family issues, and
finally make known the degree of affectivity and affinity that they should have.

parents and children and are evaluated by judges before passing judgment.
Keywords:

- Divorce, Custody, Further Separation, Family and Parental Authority.
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Introduccioén

En nuestra historia como seres humanos, hemos tenido grandes similitudes en
la idea de la familia, la cual esta conformada por un padre, madre e hijos, sin
embargo en la actualidad la figura de la familia se ha ampliado a tal punto de
ver diversas figuras que se forman en nuestra sociedad, sin embargo la
estructura unificada no siempre se mantiene igual por el tiempo y las familias
se desintegran, se separan o simplemente cambian a tal punto que los mas
afectados son los hijos menores de edad, pues el padre y la madre que a pesar
que estan casados realizan estos actos, cada uno quieren tener a sus hijos y
criarlos segun su modo de vida, es aqui en donde el derecho del menor se
hace mas que evidente, pues son sus interés los que deben anteponerse a
cualquier tema, y el juez va a analizar y dar fuerza a su decision con pruebas y
demas aspectos, todo en beneficio del interés superior del nifio, pues no puede
verse afectado en un proceso de tenencia, el cual debe ser llevado con justicia
y darle tal poder al padre correcto, y quien posea las posibilidades de darle la

mejor calidad de vida posible.
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CAPITULO |
ANTECEDENTES

1.1 Saberes previos

1.1.1. Marco histoérico

La practica judicial peruana deriva del Derecho Romano se consideraba
que en cuya regulacion, los hijos eran vistos como una propiedad del padre que
tenia absoluto poder tanto sobre ellos como sobre su esposa, a la que podia
abandonar o vender si ese era su deseo. El nifio era objeto de mucha atencion
y amor, pero no existia como individuo, Era considerado un pequefio hombre
desprovisto de palabra y sin personalidad propia, a tal punto que para los
romanos estaba permitido el abandono de los nifios. Asi, en caso de repudio o
divorcio, el pater familias disponia de la potestad y la custodia absoluta de los

menores.

Una de las primeras versiones del concepto de Custodia (o Tenencia)
Compartida fue desarrollada alrededor de 1970, segun el texto Children Rights
Council), para ayudar a promover la participacién activa de ambos padres en la
crianza de sus hijos. El primer Estatuto de crianza conjunta fue aprobado en el
Estado norteamericano de Indiana en 1973, extendiéndose en los 50 estados

de la union.

La tenencia, llamada también custodia compartida, ha sido una
reivindicacion irrenunciable de las asociaciones de padres separados en todos
los paises de Occidente. No obstante, durante varios afios sus antagonistas y
los poderes publicos se habian limitado a rechazarla, por lo que su debate no

sali6 de sus limites tedricos. Se analizaba si ante una posible separacion de los



padres quienes se encontraban en una disputa de tenencia de los hijos, éstos
podian mantener vinculos estrechos con ambos, ya que no son quienes se
pelean ni se divorcian de sus padres; como podian preservar los lazos

familiares naturales tras la ruptura del contrato matrimonial.

Hacia mediados de 1990, algunos paises ya habian cruzado el punto de
inflexion en la trayectoria hacia la viabilidad de la tenencia o custodia
compartida, que actualmente es toda una practica con resultados satisfactorios
en favor de los principales destinatarios, los hijos, a favor de cuyo beneficio
operan todos los implicados en el proceso de toma de decisiones sobre su
tenencia o custodia en aplicacién del imperante Principio del interés superior

del nifio y la legislacion de la mayoria de sociedades avanzadas.

Por otro lado, a lo largo de la historia, la dinamica de las relaciones

familiares ha venido atravesando diversos cambios.

Segun Varsi Rospigliosi (2016) sefiala:

Grandes cambios, lo que ha determinado que el concepto de
familia, abandone esa vision institucional que la concebia como la célula
basica y fundamental de la sociedad y se direccione por un nuevo
enfoque basado en el afecto, solidaridad, lealtad, respeto, cooperacién y
la busqueda de la realizacion plena de la persona humana. Es un

organismo compuesto de elementos juridicos, éticos y morales (p. 35)

Giselda Hironaka (2017) “El lugar donde se pueden integrar los
sentimientos, esperanzas y valores y el camino hacia la realizacién del
proyecto para la felicidad personal, o que llamamos proyecto de vida, la familia

constituye un instrumento para el ser humano que le permite su desarrollo



como persona, y ya no como un fin en si misma, en el que se prioriza el grupo

familiar, como tradicionalmente se concebia.” (p. 127)

En opinion del Dr. Carmona Brenis, la familia ya no es considerada un
nucleo econémico y reproductivo sino una fuente socio-afectiva, en la que
priman la solidaridad y el afecto. Por consiguiente, siendo el Derecho un
instrumento regulador de las relaciones de familia, debera tener en cuenta el

afecto como elemento estructural de dichas relaciones.

En resumen, el concepto de familia es un concepto cultural, un concepto
abierto. Es la base de la estructura social y la sede de la plenitud de bienestar
de los seres humanos. Nada mas que el pilar, el cimiento sobre el cual se
organiza la sociedad. El desafio de los tiempos modernos es encontrar el
vector de la caracterizacion de la variété de relaciones interpersonales que
permita llamarlas familias. Y esa referencia, sin duda, solo se puede encontrar

en el afecto.”

Bajo lo senalado en el Tribunal Constitucional en el expediente 6572-
2006-PC/TC-PIURA, en su fundamento 10 sehala que: “La familia no puede
concebirse unicamente como una institucion en cuyo seno se materialice
unicamente la procreacidon, sino que es la encargada de transmitir valores
éticos, civicos y culturales, En ese sentido, su unidad hace de ella un espacio
fundamental para el desarrollo integral de cada uno de sus miembros. En
mérito a ello, surge la funcién de todo estado democratico de protegerla, por lo

que se convierte en un objeto necesario de regulacion juridica.
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Esta funcion de proteccion reconocida en el articulo IV de nuestra
Constitucion Politica, hace hincapié en la obligacion especial de proteger al
nifio y al adolescente, por cuanto estos se encuentran en plena etapa de
formacion integral como personas. Los nifilos y adolescentes, por su propia
edad y desarrollo fisico y psicologico, se encuentran en posicion de desventaja
frente a los demas integrantes de la familia y de la sociedad, por lo que

merecen una especial proteccion.”

Para Salles Domenech (2010) indica que:

En nuestro contexto actual, la dinamica de las relaciones familiares
viene percibiendo cambios en cuanto a los vinculos afectivos que la
construyen, los roles de género y la participacion activa de los nifios y
adolescentes dentro de éstas, democratizandose de esa forma las
relaciones familiares amparadas en principios de igualdad y dignidad de la
persona; éstos entre padres e hijos que han pasado de tener una
estructura jerarquizada a plantearse como relaciones mas horizontales y

democraticas

En tal sentido, bajo el contexto de los recientes cambios sociales, resulta
de vital importancia las funciones que ejerce la familia sobre sus
miembros, en el contexto de los recientes cambios sociales, lo que ha
determinar que los llamados a cumplir con estas funciones dentro del
grupo familiar, dispongan de competencias y recursos para poder afrontar

la problematica y da respuesta a sus necesidades familiares. (p. 79-80)
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1.1.2. Marco teodrico

Para Blanca Gomez (2009) sefala que:

Resulta innegable que tanto las constituciones politicas de los
diversos estados como las normas internacionales de proteccion de los
derechos humanos, reconocen a la familia como una institucion
constitucionalmente protegida, sino también como un derecho
fundamental; es decir, no solo como un elemento objetivo y base de un
estado democratico y social de derecho, sino como un derecho exigible
tanto al estado como a la sociedad. Por tanto, vivir en una familia es un
derecho constitucional, cuyo respeto y garantia resultan exigibles al

Estado.

Nuestro Tribunal ha recogido en diversas sentencias que el derecho a
vivir en una familia tiene como fin que los nifios y adolescentes satisfagan
sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas, por ser la familia el
instituto basico de la sociedad. A su vez, este derecho va de la mano con
el derecho de todo nifio y adolescente a no ser separado de sus padres,
excepto una autoridad competente juzgue que corresponde a su interés

(articulo 9 de la Convencién de los derechos del nifio).

Considera que el hecho de que un nifio se vincule con un adulto que
cumpla una funciéon de apego es una necesidad basica para su desarrollo,
considerando incluso que dicho apego convierte al nifio en un ser humano

y lo prepara para la sociedad. (p. 67-68)
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Para Ricardo Perez (2015) sefala que:

Formula que la vida familiar es el ambito adecuado para el mejor
desarrollo integral, por lo que ningun nifio ni adolescente debe ser
separado de ella por razones econdmicas. SoOlo debe ser separado
cuando las autoridades competentes lo consideren necesario, en caso de
que sobrevengan situaciones que determinen la separacién del nucleo
familiar, pero respetando el derecho de mantener los vinculos afectivos y
contacto directo con uno o ambos padres, salvo si es contrario a su

interés.

En virtud de ello, el Principio del Interés Superior del Nifio se ha
convertido en un principio de dificil definicidn debido a su componente
sociologico, por eso su complejidad y constante modificacion. El
tratamiento adecuado a dicho principio es empezar por la adaptacion. Los
menores vienen experimentando muchos cambios en la sociedad
moderna, de modo que se deben adaptar los cambios sociales y
promover la importancia y participacion de los menores en la sociedad, de
modo que el interés del menor se interprete en funcién de cada caso

concreto.

En consecuencia, no afectar el interés superior del nifio es una gran
responsabilidad por parte, principalmente de los padres, posteriormente
de los abogados y finalmente de los jueces; por tanto, cuando se tomen

decisiones concernientes a los nifios, deberan considerar la situacion de

13



cada caso en particular, velando por su interés superior, conforme al

Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo. (p.42)

Hollweck (2001) expresa que:

Ninguno de los progenitores es el mas idoneo que el otro, conforme a
toda la prueba actuada y habiendo fracasado el sistema de tenencia
monoparental de hecho ejercida por la madre, es necesario encontrar un
régimen que permita poner fin al clima beligerante en que se encuentra
inmerso el nifio, ya que esto es indispensable para su crianza y
educacion. Considerar al nifio como sujeto de derechos implica generar
una dinamica familiar donde se cuente con la participacion del menor en
los actos relativos a su persona, la cual tendra una participacion distinta
en cada etapa de su vida. Esta participacion contribuye a cimentar la
responsabilidad familiar y social del nifio, a través de su cooperacion en

los actos que lo afectan.”

En ese sentido, corresponde a la administracion de justicia en general, y
con mayor razon a la especializada en infancia, que las decisiones a
adoptarse tengan como sustento el Interés Superior del Niho,
independientemente de los intereses de los padres. Ahora, ¢Qué limites

existen para la aplicacion de dicho Principio?

Cillero (1998) al respecto, expresa lo siguiente:

Generalmente, se cree que el Interés Superior del Nifio es una
directriz vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, por lo
que las resoluciones judiciales que se adoptan basadas en ella muchas

veces no satisfacen debidamente las exigencias de tutela efectiva que la
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Convencidén consagra y debilitandose la seguridad juridica y la tutela

procesal efectiva que la Carta Fundamental garantiza.

En virtud de ello el articulo 84 del cédigo de los nifios y adolescentes
establece: “Los criterios que debera tomar en cuenta el Juez al momento
de resolver sobre la tenencia, priorizando sobre todo que, el padre a quien
se la otorgue, es quien mejor garantizara el derecho de sus hijos y
permitira el contacto con el otro progenitor. El juez debera resolver el
proceso después de revisar el informe del equipo multidisciplinario,
organo de auxilio judicial que esta comprendido por psicologos y
asistentes sociales, quienes se encargan de complementar las
investigaciones y pruebas necesarias para que el juez determine la
tenencia y el régimen de visitas correspondiente, evaluando la situacion
del nifio o adolescente, las relaciones paterno y materno filiales, la
idoneidad de establecer y/o modificar regimenes de comunicacion la
valoracion de los entornos familiares, la situacidon emocional que vive el
nifio con cada uno de sus progenitores, el estado socioeconémico en el
que se desenvuelve el nifio y el de sus padres, asi como determinar cual

de los dos padre es el mas idéneo para mantener bajo su cuidado al hijo.

1.1.3. Investigacion relativa al tema

Ramirez (2014) sefiala que:

El sustento principal para adoptar la figura de la Tenencia de tipo
compartida, es que la misma permite demostrar a los hijos que el nuevo estado
de la familia no significa ningun cambio para ellos, puesto que todo debe seguir

igual, que sus padres siguen siéndolo después del divorcio con todos los
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derechos y obligaciones, evitandole al nifio la angustia que le cause la disputa

de sus padres con la consiguiente incertidumbre sobre el presente y el futuro.

(p. 80)

Asi mismo, segun lo sefialado por las APFS (2007), en que habla de la

tenencia compartida sefiala lo siguiente:

El Interés Superior del Nifio requiere el contacto frecuente y continuo con

ambos padres.

El divorcio debe basarse en un modelo de coparentalidad que reconozca

la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos padres.

En el nuevo régimen de comparticion igualitaria de derechos vy
obligaciones, la situacion se definirA mejor con expresiones como

“coparentalidad”, responsabilidad parental conjunta o similares.

Se debe promover que el divorcio sea de mutuo acuerdo a través de
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos como la mediacién o la

conciliacion.

En situaciones de proximidad geografica de los domicilios paterno vy
materno, y salvo circunstancias especiales, la alternancia semanal parece la

formula mas viable y sencilla.

En los casos de nifilos de corta edad, los contactos deberan ser mas

cortos pero mas frecuentes.

Como sefala Echegaray (2019): “La tenencia exclusiva se caracteriza por

su alta litigiosidad y conlleva transferencias econdmicas cuya utilizacién queda
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fuera del control de quien las realiza; la custodia o tenencia compartida

conlleva un régimen de pagos directo, lo que reduce las disputas.” (p. 112)

Segun Echvarria en su tesis Doctoral “la Guarda y Custodia Compartida
de los Hijos, realizada en la Universidad de Granada, Facultad de Derecho, se
plantea la problematica actual del Derecho de Familia y refiere que: “La
Custodia compartida implica una cooperacion entre ambos progenitores,
apartando el conflicto inicial que fue la separacién para tener en cuenta los
derechos de sus hijos, quienes son los mas afectados en este tipo de

situaciones y velar por su desarrollo integral.”

Por otro lado Steffen, (2003) sefala que:

El rango de edades va de 4 a %2 a 10 anos. Los chicos en tenencia
compartida resultaron los mas satisfechos con el tiempo que pasaban con
cada uno de sus padres. Los padres en tenencia compartida resultaron
ser los mas involucrados con sus hijos. Por tanto, infiere que una de las
ventajas de la Tenencia Compartida es la cooperacion derivada de
compartir la tenencia entre padres, elimina o reduce los cambiantes
compromisos de lealtad de los hijos hacia cada padre que provoca la

tenencia monoparental.

La corte superior de justicia de Lima en la casacion N 3767-2015-CUSCO,
sefiala que al tenerse de autos que la conducta reiterativa del padre del menor
ha sido la de privarlo deliberadamente del contacto con su madre -como se
tiene de su renuencia a cumplir el mandato judicial de entregar al menor, asi
como de su poca colaboracion para informar en un primer momento en qué

institucion educativa seguia estudios-, habiéndose incluso encontrado indicios
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de alienacién parental en perjuicio de aquélla, este Supremo Tribunal considera
que no resulta posible conceder la tenencia compartida a favor de ambos
padres, por lo que la evidente inaplicacion del articulo 81 del Cdodigo de los
Nifios y Adolescentes en que se ha incurrido al expedir la recurrida, si bien
afecta su motivacion, no es casable por ajustarse a su parte resolutiva a

derecho, como lo dispone el articulo 397 del Codigo Procesal Civil.

Respecto a la causal de infraccion normativa admitida excepcionalmente,
de la revisién de la regulacidon normativa aplicable al caso, este Supremo
Tribunal aprecia que pese a que las instancias de mérito determinaron una
variaciéon de la tenencia del menor a favor de su madre, no aplicaron el articulo
82 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, por el cual, debia ordenarse, con la
asesoria del equipo multidisciplinario, que ésta se efectue en forma progresiva
de manera que no le produzca dafio o trastorno, lo cual resulta relevante para
el caso de autos, tomando en cuenta la edad del menor y el apego emocional
que tiene con su padre, con quien ha vivido los ultimos afios. Asi, el extremo de
la parte resolutiva de la apelada que dispone que el menor sea entregado en
un plazo de cinco dias después de notificada la sentencia, constituye decisién
que podria perjudicarlo, debiendo ser dicha variacion de forma progresiva y por
periodos de alternancia, aprovechando para su inicio el siguiente periodo de
vacaciones escolares del afio dos mil diecisiete, a fin de no interrumpir los
estudios escolares del menor. Asimismo, dado que se ha fijado un régimen de
visitas para el demandado, quien continuara por ello en contacto con el menor
y su madre, la terapia psicologica a la que sera sometido el menor debe
también ser brindada a ambos padres a fin de lograr también en ellos

estabilidad psicolégica y emocional para garantizar el fortalecimiento del
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vinculo afectivo con su hijo, asi como el respeto y consideracion del otro
progenitor, lo que se justifica tanto por el caracter excepcional de la casacién

concedida, como por el interés superior del menor

Por las consideraciones expuestas, y de conformidad con los articulos
396 y 397 del Cdodigo Procesal Civil, declararon fundado en parte el recurso de
casacion interpuesto por Edison Vargas Estrada a fojas mil ciento cuarenta y
cinco; por consiguiente, casaron parcialmente la sentencia de vista de fojas mil
noventa y dos, de fecha treinta de junio de dos mil quince, emitida por la Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Cusco, solo en el extremo que confirma
que el demandado entregue al menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera a la
demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani, dentro del quinto dia de notificado,
bajo apercibimiento de darse inicio a la ejecucion forzada de lo dispuesto en
dicha resolucién, y la anularon sélo en ese extremo; y actuando en sede de
instancia revocaron parcialmente la sentencia apelada de fojas novecientos
veinte, de fecha veintiocho de enero de dos mil quince, en cuanto dispone que
el demandado Edison Vargas Estrada entregue al menor Giancarlo Edison
Vargas Cabrera a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani, dentro del
quinto dia de notificado, bajo apercibimiento de darse inicio a la ejecucion
forzada de lo dispuesto en dicha resolucién; y reformando dicho extremo,
dispusieron que la variacién de la tenencia ordenada se efectie en forma
progresiva y con la asesoria del equipo multidisciplinario, de manera que no le
produzca dafo o trastorno a dicho menor y se lleve a cabo observando las

consideraciones expuestas en esta resolucion.”

Como se desprende de la referida casacion, la Sala considerd en el caso

particular, que se le otorgue a la madre la Tenencia Exclusiva del menor de
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manera gradual, en aras de no perjudicarlo psicolégicamente, no resultando
aplicable en este caso la Tenencia o Custodia compartida, por las

circunstancias expuestas.

CAPITULO Il
MARCO CONCEPTUAL

2.1. Marco conceptual

2.1.1. Instituciones Familiares en la Legislacién Peruana
Juan R. (2014) senala que:

(...) Patria potestad; es el deber y derecho de todos los padres de
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, tal como lo consigna la
constitucién de 1993 en su articulo 6, o el deber derecho de los padres de
cuidar la persona y bienes de sus hijos menores, como lo prescribe el
articulo 418 del codigo civil. En caso existiera ausencia de uno de los

padres, la patria potestad sera asumida por uno solo.

Que mientras los hijos son menores de edad, los padres tienen una serie
de deberes hacia ellos, para su proteccion y formacion, y para cumplirlos
y decidir segun la conveniencia de cada momento, necesitan amplias
facultades sobre la persona y bienes de sus hijos, llamandose patria
potestad al conjunto de éstas, o poder global que la ley otorga a los

padres sobre los hijos.
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Tenencia de nifios y adolescentes: el cédigo de los nifios y adolescentes,
equipara la tenencia a la custodia; ante ello surge la pregunta ¢ la tenencia
es atributo exclusivo de la patria potestad o también puede extenderse a
otros parientes? considera que es un error puesto que la tenencia es un
atributo, la facultad, el derecho de los padres a vivir con los hijos, derecho
que le es reconocido por ley a ambos padres, ello implica el derecho a
convivir con los hijos. Ya en el ejercicio de la tenencia surge el deber de
los padres a custodiar a sus hijos que se traduce en la vigilancia, el
cuidado y la proteccidén de los mismos, por lo tanto la custodia vendria a
ser un deber, por tanto ambos términos no pueden ser sindbnimos. Dicha
definicion es materia de controversia, toda vez que resulta implicito
custodiar a un menor de edad al obtenerse la tenencia del mismo, sin

entrar en una correlacion o superposicion de términos. (p. 9-10)

La tenencia es la responsabilidad parental, de los padres de la nifia, nifio
0 adolescente, de velar por su desarrollo integral cuando se encuentren
separados de hecho. La madre o el padre que entregue a su hijo en tenencia
no pierden la patria potestad. Tal responsabilidad se asume a través del
reconocimiento judicial del derecho de custodia y tenencia de un hijo. Procede
en caso que los padres se encuentren separados y un conyuge conviviente le

arrebata al otro a un hijo si estuviera en peligro la identidad fisica de éste.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, tuicion
es el efecto y accidon de guardar y defender. Guardar es cuidar y custodiar algo,
tener cuidado de una cosa y vigilancia sobre ella. Cuidar es asistir, guardar,
conservar, por lo que podriamos decir que tuicion es el cuidado, custodia,

guarda que ejerce una persona sobre un menor. De acuerdo al Derecho
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Universal y a las normas juridicas, la Tenencia de Menores se asemeja a la
palabra Tuicidn; es asi como los Diccionarios de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, asi como la Enciclopedia Omeba y otros autores, toman esta

similitud en sus definiciones.

Alimentos: art. 472° cdédigo civil se entiende por alimentos lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica segun la

situacion y posibilidad de la familia.

Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden

también su educacion, instruccidén y capacitacion para el trabajo”.

Por su parte, el cédigo de los nifios y adolescentes en su articulo 92°,
prescribe que “los alimentos son todo lo necesario para el sustento, habitacion,
vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica
y recreacion del nifio y adolescente. También los gastos del embarazo de la

madre desde la concepcion hasta la etapa del postparto”.

Ahora bien, para Aguila y Capcha (2007) indican que: “Los alimentos son
el conjunto de medios materiales indispensables para la subsistencia de las

personas y también para la educacion y formacién de ellas.” (p. 45)
Para Carbonell, Lanzon y Moquera (2010) expresan que:

El concepto de alimentos posee mas de una connotacion.
Comunmente se entiende por alimento cualquier sustancia que sirve para
nutrir, pero cuando juridicamente nos referimos a €l, su connotacion se
amplia en tanto comprende todas las asistencias que se prestan para el
sustento y la sobrevivencia de una persona y que no se circunscriben sélo

a la comida. Juridicamente, por alimentos deben entenderse la prestacion
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de dinero o en especie, de una persona, en determinadas circunstancias
(indigente, incapaz, etc), puede reclamar de otras, entre las sefialadas por
la ley, para su mantenimiento y subsistencia; es pues, todo aquello que
por misterio de ley o resolucién judicial, una persona tiene derecho a

exigir de otra para vivir. (p. 63)

Castellanos, Diaz, Hernandez, peso y Soza (2011) sefala que:

La tutela es la suplencia de la patria potestad por incapacidad,
fallecimiento o ausencia para acudir y representar a un menor de edad en
la administracién de los bienes. Es una institucion creada por la ley para
proteger a los menores de edad que no se encuentran sometidos a la
patria potestad, y excepcionalmente aun existiendo padres en ejercicio de
aquella para resolver situaciones de intereses contrapuestos en la
administracién de los bienes, pero que implica fundamentalmente, la
colocacion de un menor de edad bajo la asistencia y la representacion de
una persona mayor de edad, cuyas condiciones hacen presumir que se

encontrara capacitado para tales fines, articulo 502° Cédigo Civil. (p. 35)

La Curatela: en nuestro cédigo civil en el articulo 564 sefala que: “Estan

sujetos a curatela las personas a que se refieren los articulos 43, incisos 2,3 y

44, incisos 2 al 8”.

Segun (Avendafio, 2012) citando el Expediente N° 368-1997-Lima,

La curatela es una institucién de proteccion a los mayores de edad, que

no estan en aptitud para dirigir su persona ni conservar sus bienes. En dicho

expediente, habiéndose amparado la demanda al declararsele la interdiccidon

corresponde designarle curador, cuyo cargo debe recaer en la actora como
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hermana del interdictado, La curatela es inherente a la incapacidad de mayores
de edad. Establece que se da curador al mayor de edad incapaz de administrar
sus bienes; agregando que son incapaces de administrarlos el demente
aunque tenga intervalos lucidos y el sordomudo que no sabe leer ni escribir. (p.

94)

Consejo de Familia: Art 619 Cddigo Civil. “Habra un consejo de familia
para velar por la persona e intereses de los menores y de los incapaces
mayores de edad que no tengan padre ni madre. También lo habra aunque viva

el padre o la madre en los casos que sefale este cédigo”.

Con respecto al Régimen de visitas, Rosales (2005) sefia la que:

No es un propio derecho sino un complejo de derecho-deber o
derecho-funcién, cuyo adecuado cumplimiento tiene por finalidad no
satisfacer los deseos o derechos de los progenitores (o0 abuelos y otros
parientes), sino cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los

menores en aras a un desarrollo equilibrado de los mismos. (p. 41)

Asi mismo Rosales (2005) indica que:

La Tenencia de menores, es una realidad que no podemos obviar y
son los constantes conflictos que surgen a raiz de la ruptura de las
parejas, conflictos que involucran directamente a los hijos cuando se trata
de atribuir la tenencia exigiendo los padres su derecho de propiedad
respecto a ellos y utilizando como comodines emocionales, vulnerandose
asi su derecho de mantener contacto con sus dos progenitores, lo que

conlleva a la afectacion de su identidad; salvo casos extremos donde el
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padre necesariamente es omiso en todo lo que se requiere a la tenencia o

desaparece 0 no se hace cargo de él voluntariamente. (p. 53)

La determinacién de con cual de los progenitores deben permanecer los
hijos en un divorcio o separacion se ha convertido en un problema creciente en
las ultimas décadas. En el pasado los hijos eran vistos como una propiedad
paterna, como indico Rodriguez (2017): “Hasta mediados del siglo XIX, los
padres mantenian un poder casi absoluto de tenencia; a finales del citado siglo
algunos cambios historicos como la revolucién industrial hicieron que como
consecuencia de la salida del padre del hogar para asistir a los centros de
trabajo lejos de su lugar de residencia, las madres se convirtieran en las
principales cuidadoras. La division resultante de las responsabilidades
familiares en cuidadoras primarias y proveedoras directas del alimento

influencio las siguientes decisiones sobre la tenencia.

La preferencia paterna existente hasta entonces, fue sustituida por la

preferencia materna, basada en la presuncioén de los pocos afios.

La presuncion de la madre como mejor criadora de los hijos recibié un
apoyo intelectual en la teoria psicoanalitica de Sigmund Freud, quien focalizé la
crianza exclusivamente en la relacion materna, olvidando el papel del padre en
el desarrollo de los hijos. La resultante idealizacion de la maternidad se reflejo
con frecuencia en las decisiones de tenencia, hasta aproximadamente los afios
1960, donde se produjo un movimiento social exigiendo el final de la

discriminacion existente basada en el sexo.

El movimiento feminista y la entrada de gran numero de mujeres en el

mercado de trabajo, hizo que muchos estados de EE.UU modificaran a
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mediados de los afnos 1970 “la presuncion de los pocos afios”, por “el mejor
interés del nifo”, donde por vez primera las decisiones sobre tenencia se

basaron en las necesidades de los hijos mas que en el género del progenitor.

El Peru no es ajeno a la tendencia de preferencia que el menor
permanezca con su madre sin tomar debidamente en cuenta las condiciones
sociales o familiares particulares de las personas. Esta tendencia empieza
desde la cultura que se ha forjado, la madre es responsable de criar a los hijos
y el padre de proveerlos, pues debido a ello, los asesores 0 abogados orientan
indebidamente a sus clientes o usuarios, si es la madre quien solicita demandar
Tenencia de su menor, pues es orientada a defender sus derechos como
madre de permanecer con su hijo, sin embargo dandose el caso de que sea el
padre quien lo solicite generalmente desprestigian sus capacidades paternales,
haciéndolos ajenos a derechos que se les son reconocidos como padres. Lo
mismo sucede cuando se judicializa el caso, en la practica los factores
empleados por los jueces de familia, para la otorgar la tenencia a favor de uno
de los padres, parecen estar apartados del interés superior del nifo e
inclinados a los prejuicios socioculturales manteniendo la visién a priori que la
madre es la mas idénea para ejercer los cuidados del menor, no motivan
correctamente sus decisiones, se conducen por un costumbrismo juridico que
ellos mismos han creado, despojando a los padres de sus derechos inherentes
como tales, y principalmente no priorizan el derecho del menor a permanecer al

lado de ellos.

Ahora bien como sefiala Rodriguez, Citando al Articulo 81 del Cédigo de
Nifios y Adolescentes: “(...) Da la posibilidad de la tenencia compartida, el

articulo 84 da un marco rigido a las facultades del juez tendentes a la tenencia
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monoparental a favor de la madre. La posibilidad de actuar a favor del hijo
(Interés Superior del Nifio) es solo un marco referencial, mas no una imposicién

al juez especializado.”

El articulo 206° de nuestro codigo civil segun Martinez (2014) plantea
que: “se debera otorga la tenencia al progenitor que se considere mas idéneo,
en el que concurran condiciones que hagan presumir que resultaran mejores
para la convivencia del menor en el seno familiar; por ello, la resoluciéon debera
recaer eligiendo al progenitor que esté en mejores condiciones de hacerlo, no
asumiendo a priori que es la madre necesariamente la mas indicada para

asumir la tenencia y custodia del menor.”

2.2. Antecedentes teodricos

Se debe tener en cuenta que la familia segun Pérez y Hernandez (2019):

Cumple un rol fundamental en el desarrollo del ser humano, por
cuanto constituye el primer medio a través del cual este logra su
formaciéon como persona, ya que es un hecho no sujeto a discusion que
desde que nacemos e inclusive desde la concepcion, necesitamos de
otras personas para satisfacer nuestras necesidades materiales,
espirituales y sociales. Tanto las constituciones politicas de los diversos
estados como las normas internacionales de proteccion de los derechos
humanos, reconocen a la familia no solo como un elemento objetivo y
base de un estado democratico y social de derecho, sino como un
derecho exigible tanto al estado como a la sociedad; por tanto, el derecho
a vivir en una familia tiene como fin que los nifios y adolescentes

satisfagan sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas. A su vez
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este derecho va de la mano con el derecho de todo nifio y adolescente a
no ser separado de sus padres, excepto una autoridad competente juzgue

que corresponde a su interés. (p. 26)

En virtud de ello, el Principio del Interés Superior del Nifio se ha
convertido en un principio de dificil definicibn debido a su componente
socioldgico, por lo que el tratamiento adecuado es empezar por la adaptacion.
Los menores vienen experimentando muchos cambios en la sociedad
moderna, de modo que se deben adaptar a los cambios sociales y promover la
importancia y participacion de los menores en la sociedad, de modo que el “el
interés del menor” se interprete en funcién de cada caso concreto. Por ejempilo,
Si en un caso judicial de Tenencia se ha demostrado que ninguno de los
progenitores es el mas idoneo que el otro, conforme a toda la prueba actuada y
habiendo fracasado el sistema de tenencia monoparental de hecho ejercida por
la madre es necesario encontrar un régimen que permita poner fin al clima
beligerante en que se encuentra inmerso el nifo, ya que esto es indispensable

para su crianza y educacion.

Al respecto, segun Tavara (2017) El articulo 84 del cddigo de los nifios y

Adolescentes se infiere que:

Los criterios que debera tomar en cuenta el Juez al momento de
resolver sobre la tenencia, priorizando sobre todo que, el padre a quien se
la otorgue, es quien mejor garantizara el derecho de sus hijos y permitira
el contacto con el otro progenitor. El juez debera resolver el proceso
después de revisar el informe del equipo multidisciplinario, 6rgano de
auxilio judicial que esta comprendido por psicologos y asistentes sociales,

quienes se encargan de complementar las investigaciones y pruebas
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necesarias para que el juez determine la tenencia y el régimen de visitas

correspondiente. (p. 78)

2.3. Caracteristicas de la Tenencia

Caracter Personalisimo o intuitu Personae: Significa que es un derecho
que puede ser reclamado unica y exclusivamente por los titulares del mismo y

singularmente, puede ejercerse sobre el menor.

Derecho restringido: Puede ejercerse unicamente frente a los menores de
edad, quienes por su simple condicion necesitan cuidados especiales, ésta
institucion proteccional no puede extenderse a mayores de edad. Cuando se

trata de mayores de edad se denomina curatela.

Divisible: La tenencia compartida, a la que pueden arribar ambos padres
de mutuo acuerdo, le da el caracter de divisibilidad a la tenencia, el menor

compartira tiempo con ambos padres.

Transmisible: Efectivamente, la custodia si es transmisible por convenio
entre las personas que deben ejercerla e incluso se puede delegar a personas
distintas que no sean necesariamente los progenitores, previo acuerdo de

ambos progenitores.

2.4. Tipologia de la tenencia

Tenencia Provisional:

El padre o la madre que no tiene la custodia o tenencia del menor, tiene la
facultad de recurrir al juez para solicitarle la tenencia provisional cuando el

menor corre algun peligro en su integridad fisica o psicologica.
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Tenencia de Hecho:

Puede darse cuando existe un acuerdo entre los padres, ya sea tacito o
expreso, sin recurrir al auxilio judicial; o por decisién unilateral de uno de los

padres.

En los casos de tenencia, no existe el principio de cosa juzgada, puesto
que aunque ésta tenga caracter de definitiva por un procedimiento extrajudicial
0 por un proceso judicial, siempre podra ser revisada si surgen situaciones que

ponen en riesgo la integridad fisica o psicoldgica del menor.
Variacion de la Tenencia:

Esta puede darse de comun acuerdo entre las partes de forma tacita, a
través de un Centro de Conciliacién o por decision judicial, la cual debera
darse, preferentemente, en forma progresiva, de tal manera que no produzca
dano o trastorno en el menor; excepto que las circunstancias ameriten que se
haga de manera inmediata por encontrarse en peligro su integridad fisica y/o

psicoldgica.

Si el conyuge que perpetrd la violencia fisica y psicolégica en el hogar
contra el otro cényuge solicita la tenencia del hijo menor de 3 afios, existe la
posibilidad de que ésta también sea perpetrada contra el pequefo por tratarse
el padre o la madre, de una persona violenta. Por su corta edad, el nifo
dificilmente podria explicar o dar testimonio de la violencia de la que seria
objeto, lo que debe ser apreciado por el juez al momento de decidir cual de los
padres seria la persona idénea para tener bajo su cuidado al menor. Si bien el
articulo 84 inciso b) del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes sefiala que los

nifos menores de 3 afios deben permanecer con la madre, si es ésta quien
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perpetrd la violencia en el hogar, debera primar el Principio del Interés Superior
del Nifo, considerandose como mejor alternativa, que el menor permanezca

con el padre.

Si el padre o la madre se declara abiertamente homosexual y se le otorga
la custodia, esto podria devenir en confusion y serios dafnos psicologicos en el

menor, quien veria afectado su normal desarrollo y e identidad de su género.

Si bien ambos padres son responsables del cuidado de sus hijos vy
nuestra legislacion confiere, en caso de separacion de éstos, prioridad a que el
nifio quede al cuidado de la madre, es importante que el legislador tenga en
consideracion que ésta no es siempre la mejor alternativa para quedar a cargo
de la tenencia o custodia del menor, en tanto puede tener una personalidad o

actitudes que resulten toxicas o altamente nocivas para éste.

El articulo 84 inciso b) del Codigo de Nifios y Adolescentes establece los
criterios que debera tomar en cuenta el juez al momento de resolver sobre la
tenencia, priorizando sobre todo, que al padre a quien otorgue la custodia, es
quien mejor garantice el derecho de sus hijos y permita el contacto con el otro
progenitor. Si bien el referido articulo sefiala que el nifo debera permanecer
con el progenitor con quien convivid mas tiempo y que, cuando el nifio sea
menor de tres afos permanecera con la madre, estos criterios no son de
absoluto cumplimiento para el legislador, sino que constituyen elementos de
juicio que deben relacionarse con el interés superior del nifio a fin de resolver
de la mejor manera la situacion del menor de edad y no se prioricen los

intereses particulares de los padres.
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El juez debera tomar en cuenta el informe del equipo multidisciplinario
compuesto por psicologos y asistentes sociales, quienes evaluaran la situacion
del nifio o la nifa, las relaciones paterno y materno filiales, la idoneidad de
establecer y/o modificar regimenes de comunicacion y la valoracion de los

entornos familiares.

El legislador debe considerar prioritariamente el Interés Superior del Nifio
antes que el derecho de los padres a residir con él, por lo que la eleccion de del
padre a quién le sera otorgada la tenencia, debe ser objeto de un minucioso
anadlisis de las caracteristicas de ambos progenitores en relacion con las

caracteristicas basicas del menor.

No es aconsejable otorgar la tenencia al padre que, en comparacion con

el otro, no tenga las condiciones necesarias para la educacioén del menor.

El menor debe permanecer con el padre que le garantice las mejores
posibilidades para el desarrollo de su infancia y adolescencia, como son:
seguridad, tranquilidad, buena alimentacion, afecto, escolaridad, disciplina,
atencion, dedicacién, espacio para el juego y creatividad, asi como bueno

modelos para identificarse.

Ante una posible falta de virtudes suficientes en ambos padres para la

crianza adecuada del menor, sera necesario otorgar la tenencia a un tercero.

Se debe considerar la edad y sexo del menor, en tanto este factor hace

que varien sus necesidades.

Si el padre o la madre a quien se considera otorgar la tenencia tuvieran

una nueva pareja, esto no resulta en si mismo un factor negativo en la decision
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del juez, siempre que la influencia de esta persona no resulte negativa en el

menor.

Ambos progenitores estan obligados a contribuir al mantenimiento de sus hijos,
en funcion de sus posibilidades. Aquel que tenga mayores medios econémicos
debera contribuir en mayor medida independientemente de cual de ellos sea

quien ejerza la tenencia.

Otro criterio a tener en cuenta es la relacion del menor con la familia del
progenitor. Si el entorno del progenitor muestra un rechazo muy marcado hacia
el menor, resulta importante tomar en cuenta su opinién aunque se trate de un

nino de corta edad.

CAPITULO 1l
ASPECTO NORMATIVO

3.1. La tenencia desde una perspectiva normativa

En nuestro ordenamiento juridico se sefala que: “La tenencia se trata de
una institucion que tiene por finalidad colocar al menor bajo el cuidado de uno
de los padres al encontrarse separados de hecho, en atencidn a
consideraciones que le sean favorables al menor y en busca de su bienestar,
esto es teniendo como fundamento el Interés Superior del Nifio y del
Adolescente, resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los

padres, ésta le correspondera al otro.

El articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefala que los

Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la
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voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes, determinen que tal separacién es necesaria en el
Interés Superior del Nifio; tal determinacidn puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos que el nifio sea objeto de maltrato o
violencia familiar, por parte de su padre o madre o cuando estos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifio. En cualquier procedimiento entablado con referencia a lo anteriormente
sefalado, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar 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.

Por otro lado, el articulo 81 Cdédigo de los Nifios y Adolescentes sefala
que cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos tomando en cuenta la
opinion del nifio, de acuerdo a su edad. 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 cumplimento, pudiendo disponer la tenencia
compartida, salvaguardando en todo momento el Interés Superior del Nifo,

nifa o adolescente.

Las normas sobre tenencia y custodia deben ser entendidas como reglas
flexibles que se adecuan a lo que favorece al menor y que, por lo tanto, antes
que privilegiar los factores tiempo, edad, sexo o permanencia, se debe

salvaguardar el Interés Superior del Nifio, nifia 0 adolescente.
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Se llega a concluir entonces, que la tenencia es una institucidn que
vincula unicamente a los padres con sus hijos, a ningun otro miembro de la
familia. En caso de no existir padres o éstos presenten falencias graves que los
descalifiquen para el cuidado del menor, estaremos ante la figura de la tutela,
que tiene por finalidad el cuidado del menor que no esté bajo la patria potestad,
lo que incluye el cuidado de su persona y de sus bienes, tal como lo sefala el

articulo 502 del Codigo Civil.

La férmula de coparentalidad mas idénea es la que permita al nifio un
mayor disfrute de la presencia y los cuidados de ambos padres, debiendo ser el
criterio judicial que, en ultimo término, prevaleciese en caso de desacuerdo
entre los padres. Pero es evidente que cada situacion familiar es distinta y que
los padres estan en mejores condiciones que nadie para establecer el régimen
de custodia que consideren mas conveniente para sus hijos en funcion de sus

respectivas circunstancias personales.”

Esteban (2019) expresa que: “Como ya han desmentido multiples
estudios e investigaciones, el principio de la corta edad que preconiza la
irremplazabilidad de la madre en el cuidado de los nifios en los afnos mas
tiernos de la infancia, considerando superflua o secundaria la figura paterna, es
un error, pues cada circunstancia familiar es distinta y la madre no es siempre
la mas idonea para el cuidado del menor, pues muchas veces presenta
falencias y alteraciones psicoldgicas severas que deben ser consideradas por

el legislador.” (p. 15)

Otro criterio que debera tenerse en cuenta es la distancia geografica.
Cuando los padres viven cerca uno del otro y a poca distancia del colegio,

cualquier modalidad de coparentalidad es, en principio, viable. No es
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recomendable una fragmentacion del tiempo que obliga de hecho a mini-
mudanzas cada pocos dias, considerandose que esto es peligrosamente
desestabilizador. Se debe procurar la estabilidad domiciliaria del menor, asi
como su estabilidad emocional mediante el contacto frecuente con el progenitor

no custodio.

Es fundamental tener en cuenta la estabilidad emocional de los padres y
los hijos en cuanto permitira a los progenitores coordinar y determinar las
pautas de crianza en conjunto, evitando que los nifios y adolescentes
desacaten los lineamientos trazados por estos. Los padres inestables
perjudican a sus hijos, en tanto limitan el rol del otro progenitor, o peor aun,
limitan el desarrollo de sus hijos pues los crian inseguros y con poca

autoestima.

Fernandez (2014) indica que:

(...) A pesar de lo vinculante de los conceptos de igualdad,
dignidad y paternidad/maternidad la practica judicial otorga la tenencia
generalmente a la madre, sin una mayor justificacion o capacidad
argumentativa, lo cual desmerece la propia naturaleza resolutiva del caso.
Para determinar del interés superior del nifio y materializar la adopcion de
atenciones, cuidados y medidas especiales de proteccion, es preciso
ponderar no solo el requerimiento de las medidas especiales, sino
también las caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla
el nino. En razon a ello se considera una apreciacion correctamente
dirigida a interpretar las normas de acuerdo a las situaciones o casos

planteados en los juzgados para dar solucion a temas que involucren a
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los nifios, ya que como se sabe, si bien es cierto pertenecemos a una

misma sociedad, nos involucran aspectos y realidades diferentes.

La tenencia no se deberia analizar como si fuera un derecho propio de los
padres y peor aun, en la practica dentro de un proceso de tenencia en
donde ambos padres disputan por su derecho; sino que debe verse como
un derecho de los nifios a vivir con sus padres y no ser separados de
ellos a no ser que las circunstancias lo justifiquen, tal como lo refiere el
articulo 9 de la Convencion sobre los derechos del nifio, por lo tanto la
opinién de los nifios resulta importante; y aun, cuando su desarrollo
evolutivo no le permitiera formarse su propia opinion, habria que
considerar fundamentalmente los intereses de éstos, antes de

pronunciarse sobre el otorgamiento de la tenencia. (p.121)

El interés superior del nifio constituye una novedad en el Codigo Civil y es
un criterio determinante que debera tener en cuenta el juez en sus
intervenciones, dado que la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
contempla reiteradamente este criterio, senalando en su articulo. 3°. N° 1 que:
“En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones
publicas o privadas del bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que

se atendera, sera el interés superior del nifo.

Ascencio (2017) indica que:

El menor es un sujeto de derecho, distinto de los padres. En

consecuencia, se considera al menor, cuando esta en condiciones de
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formarse un juicio, como sujeto de opiniones propias y se establece la
necesidad de oirlo. En cambio, si aun no tiene juicio propio, los mayores
no podran adoptar cualquier resolucion a su respecto, ya que se le
considera una autonomia en desarrollo. Las resoluciones de los mayores
deberan tener en cuenta el impacto de la decisién que se adopte en la
autonomia futura del menor. El asegurar el desarrollo de la personalidad,
la autonomia actual y futura e identidad del menor, aparecen
indisolublemente ligados a ese criterio de la proteccién del principio del
“interés superior del nifo®, que tendra especial relevancia a propésito de
las decisiones que se adopten en materia de tuicion, visita y patria

potestad. (p. 111)

Los padres deben actuar con prontitud cuando perciban la posibilidad de
que ocurran circunstancias que pongan en peligro a su menor hijo, no esperar

a que ocurran circunstancias en agravio del menor para accionar ante la ley.

Es preferible, en caso de que los padres no se pongan de acuerdo
respecto a la tenencia de sus menores hijos, que la soliciten judicialmente, a fin
de que los menores no sufran por los constantes desacuerdos de sus

progenitores.

En los casos de familia, no existe la cosa juzgada, por tanto, siempre es
factible revisar los casos en razon del interés superior del nifio. En los casos de
tenencia, no hay plazos para solicitar la revision, no caducan y es posible
volver a iniciar dichos procesos. Son procesos muy flexibles en razon de la

tutela del menor y su mejor situacion material.”
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Conclusiones

La tenencia y custodia debe estar centrada en el mejor derecho a los
menores a fin que se pueda brindar un cuidado de calidad y que se vea

reflejado en su desarrollo y calidad de vida.

La tenencia no es un poder de los padres para con los hijos sino todo lo
contrario es una responsabilidad que tiene ellos para cuidar y proteger a

los menores.

La tenencia solo debe otorgarse a los padres que poseen el derecho y la

autoridad moral para poder brindarlo, no debiendo ser otorgada a padres

que descuiden a sus hijos o posean los antecedentes de realizarlo.
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Recomendaciones

Se recomienda a los legisladores del derecho a crear normas que
brinden seguridad y celeridad en el proceso conforme a ley, para que los

menores posean un ambiente adecuado donde vivir.

Se recomienda a toda la masa estudiantil investiguen sobre este
apasionante tema, y puedan generar nuevos conocimientos que ayuden

a los legisladores.

Se recomienda a los operadores del derecho tratar de velar por los
intereses de los menores, asesorando a sus clientes de forma correcta y
evitar dafiar al menor que lo Unico que desea es estar con sus padres, y

no comprende esta infame situacion de la separacion de sus padres.
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LILIANA VARA MAMANI Y
OTRA, representadas por
TOMASA MAMANI DE VARA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 dias del mes de abril de 2021, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Ledesma Narvaez, Ferrero Costa, Miranda
Canales, Blume Fortini, Ramos Nuifiez, Sardon de Taboada y Espinosa-Saldafia Barrera,
pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Espinosa-
Saldana Barrera y los votos singulares de los magistrados Blume Fortini y Sardon de
Taboada que se agregan.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Liliana Vara Mamam
contra la resolucion de fojas 291, de fecha 17 de febrero de 2020, expedida por la Sala
Penal de Vacaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que declaré infundada
la demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 19 de agosto de 2019, dofia Tomasa Mamam de Vara interpone
demanda de habeas corpus a favor de su hija dofia Liliana Vara Mamani y de su nieta de
un afo y seis meses de edad, de iniciales E. Y. L. V. (f. 21). Dirige su demanda contra
don Enrique Lerma Ruelas, padre de la menor favorecida; don Jorge Luis Lerma Suni,
medio hermano de la menor favorecida, y de su esposa Jessica Luisa Flores Pajuelo. La
recurrente solicita que don Enrique Lerma Ruelas entregue la tenencia y custodia de la
menor favorecida a su madre, dofla Liliana Vara Mamani. Se alega la vulneracion de los
derechos a la libertad personal de la menor favorecida y de la familia.

Doiia Tomasa Mamani de Vara manifiesta que el 9 de marzo de 2019 don Enrique
Lerma Ruelas cit6 a dofla Liliana Vara Mamani al centro de la ciudad de Arequipa, por
dicha razon la favorecida dejo a la menor con una nifera, pero el referido demandado
formuld de manera maliciosa una denuncia policial que conllevo el inicio de un proceso
en contra de dona Liliana Vara Mamani ante el Décimo Primer Juzgado de Familia
Subespecializado en Violencia contra la Mujer e Integrantes del Grupo Familiar
(Expediente 04869-2019-0-0401-JR-FT-11). En la Audiencia Unica de Medidas de
Proteccion realizada con fecha 12 de marzo de 2019 se expidio la Resolucion 02-2019 (f.
31), mediante la cual se dispuso de manera temporal que la custodia de la menor
favorecida quede a cargo de su padre don Enrique Lerma Ruelas.

La accionante alega que, en vista de que don Enrique Lerma Ruelas se negaba a
que dona Liliana Vara Mamani visite a la menor favorecida y que tampoco le indicaba su
paradero, dofia Liliana Vara Mamani, con fecha 24 de mayo de 2019, se apersono a la
Comisaria de Simoén Bolivar para ubicar el paradero de su hija, segiin el inmueble
declarado por el demandado en el proceso de violencia familiar como su domicilio en la
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urbanizacion La Brefia, Mz. D, Lote 8, Simén Bolivar, distrito de José Luis Bustamante
v Rivero. S embargo, no se encontré a la menor, situacion de la que se dejo constancia
policial. Anade que, a fin de localizar el paradero de la menor, el 25 de junio de 2019 se
solicito la ubicacion del padre de la menor, a quien se le hallo en su domicilio, pero segin
se advierte del acta de constatacion policial de esa fecha, al preguntarse al demandado
donde se encontraba la menor, refirid que se la habia entregado a su otro hijo, don Jorge
Luis Lerma Suni y a dofia Jessica Luisa Flores Pajuelo; con lo que se hace evidente que
el demandado ha abandonado a su suerte a la menor favorecida.

Dofia Tomasa Mamani de Vara refiere que la favorecida, dofia Liliana Vara
Mamani, mediante escrito de fecha 8 de agosto de 2019, informé de esta situacion al
Décimo Primer Juzgado de Familia Subespecializado en Violencia contra la Mujer e
Integrantes del Grupo Familiar, a fin de que se proceda a variar las medidas de proteccion
y se le entregue la tenencia de la menor favorecida, pero hasta la fecha de presentacion
de la demanda el referido escrito no ha sido proveido.

El Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa Modulo Basico de
Justicia de Mariano Melgar, con fecha 26 de agosto de 2019, declaré improcedente in
limine la demanda (f. 36) por considerar que no se advierte una afectacion real a la libertad
personal de la menor favorecida y que la determinacion de su tenencia corresponde a la
Judicatura ordinaria.

La Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, mediante resolucion de fecha 25 de setiembre de 2019 (f. 63), 1evoco la
mmprocedencia de la demanda y ordeno su admision a tramite, por estimar que el hecho
relevante sefialado en la demanda, reiterado en la apelacion y acreditado con la
constatacion policial, es que el demandado don Enrique Lerma Ruelas, a quien el juez
ordinario le dio la custodia de la menor favorecida, ha indicado que ella se encuentra con
su hijo y su nuera en la ciudad de Lima y que la dejo por motivos de salud; es decir, el
padre no tiene fisicamente a la menor, sino que ha sido trasladada a otra ciudad y ha
encargado su custodia a terceras personas, por lo que se requiere determinar la real
situacion de la menor favorecida. De ello concluye que los hechos tienen relacion con la
integridad vy libertad personal de la menor.

A fojas 85 de autos obra el Acta de Constatacion de fecha 25 de octubre de 2019,
en la que se da cuenta de que, realizada la verificacion en el domicilio de don Enrique
Lerma Ruelas en la urbanizacion La Brefla, Mz. D, Lote 8, Simon Bolivar, distrito de José
Luis Bustamante y Rivero, no se encontrd a nadie en el inmueble, y que una pareja de
vecinos expreso que generalmente la familia si se encontraba en dicho inmueble; que alli
vivian dos menores de edad, quienes eran bien atendidas. El juez de primera mstancia
observo que en el techo de la vivienda habia ropa tendida principalmente de menores de
edad.
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Don Jorge Luis Lerma Suni en su declaracion sefiala que vive en Lima y que se
encuentra de paso en la ciudad de Arequipa para esta diligencia. Refiere que la menor
favorecida es hija de su padre Enrique Lerma Ruelas y de dofia Liliana Vara Mamani.
Manifiesta también que la conocid cuando tenia seis meses. Agrega que su padre tenia
problemas con la madre de la menor por problemas de alcoholismo y que la madre entregd
a la menor favorecida a unos venezolanos. Recuerda que dofia Liliana Vara Mamani fue
encontrada en una licoreria y que la policia tuvo que intervenir para poder llevar a la
menor con el juez de familia. El demandado sostiene que cuando la menor fue entregada
a su padre se encontraba flaquita, desnutrida y que ahora goza de buena salud. Finalmente,
mdica que el 25 de octubre de 2019, fecha en que se realizo la diligencia de constatacion,
su padre no se encontraba en su domicilio porque tiene tratamiento ambulatorio por haber
sido intervenido quirtrgicamente (f. 90).

Doiia Tomasa Mamani de Vara, en su declaracion, refiere no conocer a don Jorge
Luis Lerma Suni y dofia Jessica Luisa Flores Pajuelo, y que lo que quiere es que le
devuelvan a su nieta, a quien no ve desde el mes de abril de 2019 (f. 91).

A fojas 92 de autos obra el Acta de la Constatacion de fecha 30 de octubre de 2019
realizada en el nmueble de la urbanizacion La Brefa, Mz. D, Lote 8, Simon Bolivar,
distrito de José Luis Bustamante y Rivero, para verificar la condicion en la que se
encuentra la menor favorecida. En dicho inmueble se encontraban don Enrique Lerma
Ruelas, dofa Sonia Lerma Suni, hija del referido demandado, la menor favorecida y otra
menor, hija de dofia Sonia Lerma Suni. El juez de primera mstancia del presente proceso
de habeas corpus verifico que la menor favorecida se encuentra en aparente buen estado
de salud, adecuado aseo y buenas condiciones de vivienda. El demandado mdico que él
es quien se encarga del cuidado de su hija menor de edad, pero que también cuenta con
el apoyo de sus hijos mayores y mostro el control de evaluacion de la menor en un centro
de salud cercano a su domicilio.

Doria Liliana Vara Mamani, en su declaracion, refiere que don Enrique Lerma
Ruelas es su expareja, pero que nunca vivio con €l; que solo iba de visita al inmueble
donde él vive porque la casa es de sus hijos por herencia. Anade que no sabe nada de su
hija y que cada vez que iba a visitarla dona Sonia Lerma Suni le decia que no se
encontraba; que es mentira que le guste tomar bebidas alcoholicas y que el demandado
ha miciado un proceso de tenencia que se encuentra en tramite (f. 105).

Don Enrique Lerma Ruelas, en su declaracion, manifiesta que convivio con dofia
Liliana Vara Mamani por espacio de un mes; que ella no se acostumbraba; por eso,
siempre regresaba con sumama y se llevo a su hija; que en una ocasion lo llamo mareada
para msultarlo, por lo que llamo a la mama y hermana de doiia Liliana Vara Mamam para
que la busquen y verifiquen en qué situacion se encontraba su hija; cuando dofia Liliana
Vara Mamani fue ubicada no queria decir donde estaba la menor. Por esa razon acudieron
a la policia y el juzgado le dio la tenencia provisional de su hija. Afiade que la menor se
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encuentra bien de salud, es una nifia alegre y tiene sus controles al dia; que sus hijos
mayores la quieren mucho y lo apoyan en su cuidado. Ademas, su hijo vy nuera, también
demandados, viven en Lima y siempre lo atienden cuando va de visita o para recibir
atenciones médicas por la intervencion quirirgica que tuvo. (f. 108).

El Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa Modulo Basico de
Justicia de Mariano Melgar, mediante sentencia de fecha 22 de enero de 2020 (f. 231),
declaro infundada la demanda, por considerar que en la diligencia realizada el 30 de
octubre de 2019, en el inmueble de don Enrique Lerma Ruelas se encontro a la menor en
adecuado estado de salud y de vivienda. Y es que se constato que el referido demandado
es quien ejerce su tenencia por disposicion del juez ordinario, sin que exista prohibicion
alguna de poder viajar con la menor favorecida. Y, si bien en el Informe Social 298-2019-
PJ/CSIA/MIIDVCLMEIGF/TS-WAAC, se da cuenta de que la menor favorecida se
encontraba en Lima a cuidado de los otros demandados, el juzgado de familia pidié un
mforme sobre el paradero de la menor a don Enrique Lerma Ruelas, quien indico que ello
sucedié cuando fue intervenido quirirgicamente. Ademas de ello, doha Liliana Vara
Mamani ha solicitado la variacion de las medidas de proteccion, pero su solicitud fue
desestimada por el juez de familia, debido a que la tenencia y el régimen de visitas deben
ser analizados por la judicatura ordinaria.

La Sala Penal de Vacaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa
confirmo la apelada por similares fundamentos.

FUNDAMENTOS
Petitorio

1. El objeto de la demanda es que se ordene a don Enrique Lerma Ruelas la entrega
fisica de la menor de edad de iniciales E. Y. L. V. a dofia Liliana Vara Mamani y
que se le otorgue la tenencia. Se alega la vulneracion de los derechos a la integridad
y libertad personal.

Analisis del caso

2. Este Tribunal Constitucional ha dejado claro a través de su jurisprudencia que no
cabe acudir a la judicatura constitucional para dilucidar temas propios de la
judicatura ordinaria, tales como los relativos a los procesos de familia, tenencia o
régimen de visitas. Asimismo, ha dicho que tampoco puede utilizarse la via
constitucional como un mecanismo ordinario de ejecucion de acuerdos,
resoluciones o sentencias, pues ello excederia el objeto de los procesos
constitucionales de la libertad (Sentencias 00862-2010-PHC/TC; 00400-2010-
PHC/TC y 02892-2010-PHC/TC). Y también ha precisado que en aquellos casos
en los que las posibilidades de actuacion de la judicatura ordinaria hayan sido
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claramente agotadas, cabra acudir de manera excepcional a la judicatura
constitucional (Expediente 0005-2011-PHC/TC).

En consecuencia, no compete a este Tribunal determinar a quién corresponde el
mejor derecho de tenencia sobre la menor de edad de iniciales E. Y.L. V.,
reexaminar los criterios del juez ordinario a efectos de disponer o suplir medidas
provisionales o definitivas al interior del proceso ordinario de familia (tenencia,
régimen de visitas, etc.), ni mucho menos analizar cuestionamientos legales
respecto de la tramitacion del aludido proceso civil; salvo que exista un desborde
en las posibilidades de respuesta de dicha judicatura, que no sucede en el caso de
autos.

En efecto, el Décimo Primer Juzgado de Familia Subespecializado en Violencia
contra la Mujer e Integrantes del Grupo Familiar mediante Resolucion 02-2019, de
fecha 12 de marzo de 2019 (f. 31), dicté como medidas de proteccion la prohibicion
de que doiia Liliana Vara Mamani se abstenga de realizar actos de agresion fisica
y/o psicologica en contra de la menor de edad de iniciales E. Y. L. V.; y que don
Enrique Lerma Ruelas conserve la situacion de hecho de manera temporal de tener
la custodia de la menor, dejandose a salvo el derecho de la madre de hacer valer sus
derechos de tenencia y régimen de visitas (Expediente 04869-2019-0-0401-JR-FT-
11).

Posteriormente, el Tercer Juzgado de Familia de Arequipa, mediante Sentencia
009-2020-3JEF, Resolucion 3, de fecha 27 de enero de 2020 (f. 264), declaro
fundada la demanda de reconocimiento de tenencia y custodia de la menor de edad
de iniciales E. Y. L. V. a favor de don Enrique Lerma Ruelas y se establecio un
régimen de visitas a favor de dofa Liliana Vara Mamani, sin externamiento
(Expediente 09404-2019-0-0401-JR-FC-03).

De otro lado, mediante escrito de fecha 12 de febrero de 2020 (f. 279), el abogado
de dofa Liliana Vara Mamani informa que ante el Tercer Juzgado de Familia de
Arequipa han interpuesto otra demanda de tenencia y custodia de la menor
favorecida, proceso que se encuentra en tramite (Expediente 19443-2019-0-0401-
JR-FC-03). Sibien mediante escrito de fecha 6 de marzo de 2020 (f. 311) se sefiala
que don Enrique Lerma Ruelas no permite que se cumpla con el régimen de visitas
a favor de dofia Liliana Vara Mamani y se presenta la Ocurrencia de Calle 238 de
fecha 5 de marzo de 2020 (f. 313), este Tribunal aprecia del referido documento
que dicha diligencia se realizo en mérito a lo dispuesto en el proceso recaido en el
Expediente 09404-2019-0-0401-JR-FC-03; es decir, no se advierte un desborde en
las posibilidades de respuesta de la judicatura ordinaria.

Por consiguiente, respecto a la pretension de que se entregue la tenencia de la menor
de edad de iniciales E. Y.L.V. a dofia Liliana Vara Mamani, corresponde su
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7. De este modo, de la nocion de interés superior del nino se desprende una pretension
directamente mvocable y exigible, relacionada con la preferencia o prevalencia
juridica e interpretativa, a favor de los mtereses de las nifias, los niflos y los
adolescentes, incluso por sobre los derechos de los adultos u otros bienes
constitucionales valiosos®.

8. En este sentido, como ha tenido ocasion de sefialar recientemente este Tribunal,
este principio “predispone al juzgador, prima facie, la obligacion de brindar
prevalencia a los derechos e intereses de los menores (sic), a no ser que existan
razones poderosisimas y absolutamente necesarias en una sociedad democratica,
que justifiquen el establecimiento de una regla de precedencia en sentido inverso”
(STC Exp. N° 01665-2014-HC, £. j. 21).

9. En este mismo orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Campo Algodonero vs. México (sentencia sobre excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas del 16 de noviembre de 2009), sefialo que:

“[L]os nifios y nifias tienen derechos especiales a los que corresponden
deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el Estado.
Ademas, su condicion exige una proteccion especial que debe ser
entendida como un derecho adicional v complementario a los demas
derechos que la Convencion reconoce a toda persona. La prevalencia del
interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de
satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que
obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas
derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad.
Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y los
derechos de las presuntas victimas en consideracion a su condicion de
niflas, como mujeres que pertenecen a un grupo en una situacion
vulnerable” (cfr. fundamento 408).

10. A mayor abundamiento, en el caso peruano fue emitida la Ley n.° 30467, que si
bien tenia un contenido muy general, ha sido objeto de precision y desarrollo por el
Decreto Supremo n.° 002-2018-MIMP. Alli se sefala que, para evaluar el interés
superior de los nifios y las nifias se debe, entre otras consideraciones, realizar “un
adecuado analisis de la relacion de preferencia entre los derechos que entran en
conflicto”, debiéndose preferir “aquellos que garanticen a largo plazo [el] interés y
desarrollo de manera integral” de los nifios y nihas. Asimismo, que tiene que tenerse
en cuenta “la posibilidad de riesgos y desproteccion, dafos futuros y otras
consecuencias de la decision en la seguridad de la nifia, nifio o adolescente”, y que
las decisiones de las autoridades deben “garantizar las condiciones y practicas que

3 Vide STC Exp. N° 02132-2008-AA, f. j. 10; STC Exp. N° 2079-2009-HC, . j. 13; STC Exp. N° 02132-
2008-AA, £ j. 10.
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contribuyan a la proteccion, desarrollo y bienestar de las ninas nifios y

adolescentes”.

S.
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

‘ on el debido respeto por mis colegas magistrados, discrepo de la decision de

L.

S.

mayoria por lo siguiente:

Los hijos menores de tres afios deberian permanecer con la madre. E1 Codigo de los
Ninos y Adolescentes en el articulo 84 establece que:

Articulo 84.- Facultad del juez

En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el
juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

b) el hijo menor de tres (3) aflos permanecera con la madre

La menor de miciales E.'Y.L.V. a la fecha de la demanda, 19 de agosto de 2019,
tenia un afio y seis meses de edad; por lo que, en su caso, es de aplicacion dicha
norma.

Los padres de la menor se han interpuesto demandas para obtener su tenencia y
custodia. Dichos procesos se encuentran ain en tramite segin el Reporte de
Expedientes del sistema de Consultas de Expedientes Judiciales del portal
electronico de la pagina web del Poder Judicial (Expediente 09404-2019-0-0401-
JR-FC-03 / Expediente 19443-2019-0-0401-JR-FC-03).

Por consiguiente, en tanto la judicatura ordinaria no defina en forma definitiva la
tenencia de la menor favorecida, para lo cual deberia tener en cuenta el articulo 84
del Codigo de los Niflos y Adolescentes si atin fuera pertinente dada la edad de la
menor, cotresponde que sea entregada a su madre, dona Liliana Vara Mamani.

Por estas consideraciones, considero que la demanda debe ser declarada
FUNDADA. En consecuencia, cotresponde que la menor de iniciales E'Y.L.V. sea
entregada a su madre, dofia Liliana Vara Mamani.

SARDON DE TABOADA
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