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RESUMEN

En la realidad se ha evidenciado la falta de seguimiento a la ejecucion de los procesos
de tenencia y custodia del nifio por parte de los operadores de justicia, tal omision
afecto su desarrollo psicosocial, tal como se demostré en los procesos de variacién de

tenencia.

El objetivo trazado fue determinar en qué medida la falta de seguimiento de la

ejecucion de las sentencias de tenencia, afecta el desarrollo psicosocial del nifio.

Asimismo, en la presente investigacion se empleo6 técnicas de recoleccion como el
analisis documental y revision de sentencias judiciales, las cuales han permitido
comprobar la existencia de la afectacion al nifio y las deficiencias que existen por parte

de los 6rganos jurisdiccional en la ejecucion de los procesos de tenencia y custodia.

Para el desarrollo del presente tema se tuvo los planteamientos tedricos, que abarcan,
derecho a la familia, alimentos, matrimonio, patria potestad, custodia y régimen de

visitas.

En conclusion, para mejorar dicha problematica se planted lineamientos mediante un
Protocolo de intervencion en los procesos de tenencia y custodia de los nifios o

adolescentes.

PALABRAS CLAVES: Tenencia, custodia, nifio, familia, tenencia monoparental,

tenencia compartida, reconocimiento de tenencia, patria potestad, régimen de visitas.
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ABSTRAC

In reality, the lack of monitoring of the execution of the child custody and custody
processes by the justice operators has been evidenced; such omission affected their

psychosocial development, as demonstrated in the processes of variation of custody.

The objective outlined was to determine to what extent the lack of monitoring of the

execution of custody sentences affects the psychosocial development of the child.

Likewise, in the present investigation, collection techniques were used such as
documentary analysis and review of judicial decisions, which have allowed to verify
the existence of the affectation of the child and the deficiencies that exist on the part

of the jurisdictional bodies in the execution of the processes custody and custody.

For the development of this topic, the theoretical approaches were taken, which include

the right to family, food, marriage, parental authority, custody and visitation.

In conclusion, to improve this problem, guidelines were proposed through a Protocol

of intervention in the processes of custody and custody of children or adolescents.

KEY WORDS: possession, custody, child, family, single-parent custody, shared

custody, recognition of possession, parental authority, visitation regime.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se denominé “ejecucion de las sentencias de tenencia y su
implicancia en el desarrollo psicosocial del nifio”; a partir del cual se demostr6 que la
falta de seguimiento en la ejecucion de los procesos de tenencia y custodia del nifio
por parte de los operadores de justicia, afecta su contexto psicosocial y trasciende al
inicio de nuevos procesos, pese a que su regulacion normativa se enmarca dentro de
un principio superior, el cual regula que los pronunciamientos que involucre a sujetos
vulnerables debera estar relacionados con el desarrollo del nifio o adolescente a lo
largo del tiempo; aunado a ello, las normas internacional preconizan que toda medida
concerniente o conflicto de los derechos del nifio o adolescente frente a otros derechos

debe ser ponderados con la motivacion debida.

Asimismo, la investigacion se fundamentd en conceptos juridicos y estudio de campo
de sentencias judiciales emitidas en los Juzgados de Familia, Chiclayo; ademas de
comprobar la afectacion del desarrollo psicosocial del nifio, mediante los objetivos
especificos planteados, esto es, existié la omision del seguimiento en la ejecucion de
las sentencias de tenencia por parte de los Juzgados de Familia de Chiclayo, durante
el periodo 2017 a 2019; y la inobservancia en la ejecucion de las sentencias de tenencia

que afectd el desarrollo psicosocial del nifio.

El tipo de investigacion fue aplicada de nivel explorativo, descriptivo y correlacional;
siendo su disefio no experimental lo cual permitié demostrar la hipétesis, es decir, la

afectacion del contexto psicosocial del nifio o adolescente.

La presente investigacion se encontrd desarrollada en tres partes.



En la primera parte se fundamento el analisis del objeto de estudio: primer capitulo,
que a su vez se sub divide en: ubicacion, como surge el problema, como se ha
manifestado en el contexto juridico, la justificacion e importancia del estudio,
objetivos, hipdtesis, variables, descripcion de la metodologia empleada, la poblacion,

muestra y técnicas e instrumentos para la recoleccion de datos.

En la segunda parte: segundo capitulo, se establecié el marco tedrico que traza los
planteamientos teoricos, doctrina y legislacion relacionado con el objetivo y la

hipotesis de la investigacion.

La tercera parte como resultado comprendié dos sub capitulos: el primer sub capitulo
alcanzo el estudio de los resultados, de los objetivos y contraste de la hipotesis,
partiendo del analisis de cada variable planteada. Por otro lado, en el segundo sub se

desarroll6 la presentacion del modelo teorico.

La cuarta parte comprendio las conclusiones: respuestas a cada sub hipétesis que nos

sirvio de base para la redaccion de la conclusion general.

La quinta parte tratd sobre las recomendaciones: trabajadas en funciones de la labor
de los operadores de justicia durante el estado de ejecucion de los procesos de tenencia

y custodia del nifio y por ende salvaguardar su desarrollo psicosocial.



CAPITULO |
ANALISIS DEL OBJETO DE
ESTUDIO



1. ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO

1.1.  Ubicacion
La presente investigacion comprendio el estudio de las sentencias de los Juzgados de
Familia de Chiclayo, respecto a los procesos de tenencia y custodia del nifio durante
los afios 2017 al 2019.

1.2.  Problema de Investigacion

1.2.1. Descripcién de la realidad problematica
A través del Instituto Guestalt de Lima en el afio 2017 se calculé que en el Perd mas
de 14,000.00 parejas se divorciaron en un afo, porcentaje que cada afio va en aumento
incluyendo a los convivientes que han formado una familia. Dicha situacion tuvo su
origen en la falta de comunicacion, responsabilidad de los deberes como padres,
violencia familiar, temas de infidelidad y problemas econémicos. Sin embargo, con el
divorcio o el gquebrantamiento de la relacion sentimental, el problema no se terming;
por cuanto hay hijos con minoria de edad y no existe buena relacion de padres,

situacién gue se agrava y se ve reflejada en el cuidado de los hijos.

Empero, en el afio 2008 se publico la Ley N°29269 que incorpord la tenencia
compartida a la llamada tenencia monoparental. El espiritu de esta modificatoria
derivé de la realidad sociolégica donde la participacion de los padres tiene que ser
equivalente, siendo su finalidad afianzar el vinculo filial y el cabal cumplimiento de
los deberes y derechos de los padres después de la separacion; sin embargo, el régimen
de mayor envergadura y aplicacion es la tenencia monoparental, donde uno de los

padres solamente ejercita la tenencia, resultando un régimen exclusivo.

Determinar el régimen de tenencia y custodia del nifio, se resuelve teniendo en cuenta
los factores psicologicos, sociales, econdmicos y personales, a fin de garantizar el

desarrollo integro; sin embargo, al no existir acuerdo de padres la decision le

4



corresponde al juez teniendo en cuenta los criterios establecidos en el Cédigo de los

Nifios y Adolescentes, articulo 84.

Sin embargo, las decisiones en algunos casos fueron favorables para el desarrollo
integral del nifio, pero en la mayoria de los casos fue perjudicial; por cuanto después
del proceso de tenencia se generaron problemas como limitaciones al régimen de
visitas, incumplimiento de la pensién alimenticia, alienacion parental, entre otros;
situaciones que derivaron de la falta de monitoreo en la ejecucion del régimen de
tenencia por los operadores; dado que el juez al emitir la decision final solo determina
la modalidad de la tenencia, dejando al libre arbitrio el monitorio del régimen a los
padres; es decir, la supervision del cumplimiento de la sentencia se dejé en manos de
los padres que no pudieron llegar a un acuerdo respecto al cuidado de su hijo. Esta
problematica se demostré con el estudio de las sentencias de tenencia y custodia

pronunciadas en Juzgados de Familia — Chiclayo, durante los afios 2017 a 2019.

En conclusidn, se determind que no existié una atencion al seguimiento de la etapa de
ejecucion de las sentencias de tenencia y custodia del nifio, la cual comprendio, la
conducta negativa de los padres en el desarrollo psicosocial del nifio, indicador que

pudo ser salvado con lineamientos mediante protocolo en la ejecucion de los procesos.

1.2.2. Como se manifiesta el problema
En el analisis de las situaciones se desarroll6 el cuidado de un nifio y se advirtié que
existid una ausencia de monitoreo en la ejecucion de las sentencias de tenencia,
referido al cumplimiento de obligaciones de los progenitores para con sus hijos. Las
situaciones de conflictos de padres generaron un sin nimero de procesos judiciales o
situaciones adversas para el nifio, como fue el proceso de variacion de tenencia, tal
como se expreso en el expediente N°2702-2015, en la cual se indicé en el primero y

segundo considerando:



“(...) En el proceso de divorcio, ambas partes manifestaron una
propuesta de convenio en la cual acordaron que el solicitante
(demandante) podia visitar a su hija menor de edad de forma libre y
cualquier dia (...) teniendo en cuenta un horario prudente pero dicha
facultad se realizaria previa coordinacion con la madre de la menor
(quien ostentaba la tenencia de hecho), siempre y cuando ello no
perturbe o perjudique su horario de alimentacion o descanso. Sin
embargo, el 11/08/2016 se realizd una constatacion policial debido al
impedimento de realizar las correspondientes visitas a su menor hija,
debido a que los abuelos maternos de la menor le manifestaron que la
nifia se encuentra en los Estados Unidos de Norteamérica, siendo el
caso que el demandado no presto su consentimiento (...) a fin de
investigar el paradero de su hija; en razon de ello, se requiri6 a la
Direccién de Migraciones un certificado de registro migratorio de la
demandante y su menor hija, observando que no existe ninguna salida
de la demandada y su hija menor. (...) la madre demandada se hallaba
viviendo en los Estados Unidos, en merito a una beca de estudios por
cuatro meses pero que esta se tuvo que prolongar por cuatro afios, lo
que ocasiond que ésta dejara a su hija al cuidado de sus abuelos
maternos, lo que representa que la madre demandada dejo en abandono
a su hija. Por su parte la demandada expreso que: (...) el solicitante
comprometid asistir con una pension de ochocientos soles de forma
mensual para su hija, dinero que nunca se le otorgo y que en ninguna
oportunidad le requirié, con la finalidad de mantenerlo alejado de su

contexto familiar, dado su nivel de conducta confrontacional e



impredecible conducta, lo cual ponia en riesgo a su hija. Por su parte el
demandante expreso que jamas hizo ejercicio de su derecho a las visitas,
puesto que el demandante se habia ausentado mas de cuatro meses
continuados sin haber reclamado visitar a su hija. Por su parte la
demandada alega que el demandante sufre de una serie de conducta
confrontacionales y de personalidad, de lo que se colige que es una
persona violenta y agresiva que no mide consecuencias, dejandose
llevar por su actuar sin poder controlar sus emociones, lo cual lo ubica
en un contexto psicoldgica e incluso psiquiatrico no solo con su familia
sino con su entorno propio; asimismo, precisa que su menor hija no se
encuentra desaparecida o abandonada, sino todo lo contrario se
encuentra en buen estado y en pleno ejercicio de sus capacidades pero
se encuentra en otro lugar de residencia, decision que adopt6 por la
conducta del demandante, quien amenaz6 con raptar a su hija; el
demandante pretende ejercer su régimen de visitas cuando
anteriormente se habia alejado de su hija, mas ain cuando a través de
su solicitud no ha probado que ella haya actuado en contra de los
intereses de su hija menos aln que ostente una conducta capaz de poner

en riesgo la estabilidad y bienestar de la tutelada.” (Tenencia, 2016)

Tal como se ha sefialado, en temas de familia ya sea por separacion conyugal o familias
disfuncionales, la tenencia y custodia del hijo, se vuelve un tema principal en la
sociedad; sin embargo, sea como se presente la situacion no siempre se cumple el
régimen o acuerdo adoptado por los padres o el juzgado, perjudicando asi el normal
desarrollo del nifio o adolescente, quien debe crecer sin estar involucrados en

problemas de los padres; en tal sentido en el analisis de las sentencias judiciales se



determind que la falta de monitoreo de las sentencias de tenencia y custodia afectd el
desarrollo psicosocial del nifio y genera nuevos procesos judiciales, estudio que
permitio establecer lineamientos para la correcta ejecucion de las sentencias y que los
procesos no concluyan con un fallo judicial que determine solo el cuidado del nifio,
sino que cumpla su finalidad de proteccién para lograr un Optimo desarrollo

psicosocial del nifio.

Dicho resultado, es motivo para mejorar la administracion de justicia, especificamente
en los juzgados de Familia y evitar nuevos procesos, puesto que no solo se traté de que
la administracion de justicia este plasmada en una norma, sino de aplicacion efectiva

en aras de proteccion del nifio o adolescente vulnerable.

1.2.3. Formulacion del problema
¢En qué medida la falta de seguimiento a la ejecucion de las sentencias de tenencia,

afecto el desarrollo psicosocial del nifio?

1.3.  Justificacidon e importancia del estudio

En la investigacion se presento el analisis de la ejecucion de las sentencias de tenencia,
concerniente al monitoreo que debieron realizar los operadores de justicia en los
procesos que involucren nifios o adolescentes, dado que su inobservancia afect6 su
desarrollo psicosocial y trascendié a nuevos procesos judiciales. Dicha situacion se
advirtio en los fallos judiciales de los Juzgados de familia, que terminaron perturbando
la formacion del nifio y el vinculo filial.

Asimismo, se realizo el estudio de campo para mejorar las politicas de trabajo en los
Organos judicial y proteger los derechos de los nifios o adolescentes, sobre todo su
contexto psicosocial el cual depende de una decision que tiene efectos negativos si no

se realiza debidamente; sumado a ello, también se da soluciéon a las conductas



confrontacionales, desacuerdos de los padres y declive de nuevos procesos judiciales

(alienacion parental, alimentos, variacion de tenencia, entre otros).

1.4.  Objetivos
1.4.1. Obijetivo general
Determinar en qué medida la falta de seguimiento a la ejecucion de las sentencias de

tenencia, afecto el desarrollo psicosocial del nifio.

1.4.2. Obijetivos especificos

e Determinar si existié falta de seguimiento a la ejecucion de las sentencias de
tenencia por parte de los Juzgados de Familia de Chiclayo, durante el periodo 2017
a 20109.

e Analizar si la inobservancia a la ejecucion de las sentencias de tenencia por parte
de los Juzgados de Familia de Chiclayo durante el periodo 2017 a 2019, afect¢ el
desarrollo psicosocial del nifio.

1.5.  Hipotesis

La falta de seguimiento a la ejecucion de las sentencias de tenencia afect6 el desarrollo

psicosocial del nifio, en la medida que su estabilidad de bienestar y habilidades

necesarias para enfrentar la vida resulta cada vez menos prdspera, formando

pensamientos disfuncionales y atrapados en las conductas de sus padres.

1.6. Variables

1.6.1. Variable independiente
La falta de seguimiento a la ejecucion de las sentencias de tenencia: Se trat6 de las
sentencias emitidas en los procesos tenencia compartida, monoparental y

reconocimiento de tenencia.



1.6.2. Variables dependientes
Desarrollo psicosocial del nifio: Referido al derecho de proteger la integridad fisica y
psicoldgica, asi como su contexto social.

1.7.  Metodologia de la investigacion

1.7.1. Tipo de investigacion
La investigacion fue de tipo aplicada de nivel Explorativo Descriptivo y correlacional.
Es aplicada porque se desarroll6 estrategias que se emplearon para abordar el problema
de investigacién. Fue de nivel explorativo, porque se realizé una primera aproximacion
a la ejecucion de los procesos de tenencia para profundizar y dar con el origen de la
contrariedad. Fue de nivel descriptivo porque se grafico las etapas de los procesos para
comprender con exactitud la realidad estudiada. Y por udltimo, fue de nivel
correlacional porque permitio conocer la relacion de las variables expuestas.

1.7.2. Disefio de investigacion
En la investigacion se empled el disefio no experimental porque permitié observar el
contexto natural de la realidad existente en los Juzgados de Familia del Distrito de
Chiclayo, situacidn que se origind a partir de la falta de seguimiento a los procesos de
tenencia del nifio o adolescente en su etapa de ejecucion.

1.7.3. Nivel de investigacion
El tema de estudio fue enmarcado en la ejecucion de las sentencias de tenencia y
custodia bajo los parametros normativos y doctrinarios que regulan la materia familiar.

1.7.4. Meétodo de la investigacion
Meétodos: Con el objeto de lograr los fines del presente trabajo, se aplicé el método

hipotético deductivo, estadistico-descriptivo y Dogmatico.

Procedimiento: En cuanto al analisis de informacion, estuvo situada a la basqueda,

hallazgo y clasificacion de las fuentes documentales para ser utilizadas en el estudio
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planteado. Esto se hizo basicamente sobre la revision de sentencias judiciales de
tenencia y custodia del nifio, a la cual se tuvo alcance en los Juzgados de Familia de

Chiclayo, por ser de conocimiento publico, asi como el uso de la doctrina.

1.8.  Poblacién y muestra

1.8.1. Poblacion
Estuvo conformada por el total de sentencias de tenencia y custodia del nifio,
expedidas por los Juzgados de familia en el distrito de Chiclayo, en el periodo 2017

a 20109.

1.8.2. Muestra
Correspondié al sub conjunto de los procesos de tenencia y custodia del nifio o
adolescente tramitados en Juzgados de Familia de Chiclayo, pero especificamente los
procesos en etapa de ejecucion; y consecuentemente el andlisis de las demandas de
variacion de tenencia. En tal sentido se emple6 una muestra dirigida, porque tuvo que
seleccionarse 96 sentencias que la investigadora considerd pertinente para el analisis
y estudio del problema planteado.

1.9.  Fuentes, técnicas e instrumentos para la recoleccion de datos
Fuentes: Libros, revistas, computador, material de escritorio.
Técnica: Se empled el andlisis documental y revision de sentencias judiciales, técnicas
que permitieron el contraste de los objetivos con la hipétesis.
Instrumentos: Se empled la ficha de registro de datos en la cual se realiz6 un resumen

del caso analizado.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
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2. MARCO TEORICO

2.1.  Antecedentes de la investigacion
En la universidad mayor de Chile, la abogada Maria Guisella Steffen Caceres, trabajo
la tesis relacionada a la coparentalidad con efectos posteriores a la separacion
conyugal, el cual resulta ser un paradigma de tuicién compartida chileno, con la
finalidad de optar el grado en ciencias de la educacion en orientacion familiar -

relaciones humanas y familia, en la cual se sefialo:

“El origen de la familia conformada por hombre y mujer representa la
apariencia socioldgica, quienes son los encargados de formar a los hijos
en uniodn coparental o vinculos filiales, ya sea para lograr su estabilidad
o formar un destino — futuro de proyeccion relacionado al origen de
familia. La normativa de derecho que regula el contexto social,
moldeada las normas de convivencia parental y post-parental, basada
en la categoria importante de las tareas nutritivas y normativas en la
educacion y desarrollo de las descendencias, para forjar el
adiestramiento continuo de estas funciones. Estas exigencias apuntan a
la indispensable apariencia de ambos progenitores, dado que cuando se
abandona la figura paterna, no sélo se desvanece la familia sino ademas
la relacion paterno-filial. Es asi como se identifica el problema respecto
a indicadores de coparentalidad a partir del ambito psicosocial
coligados al ejercicio de la prioridad contemporanea potencial del
vinculo filial en la dindamica interaccional de la familia post-separacién
conyugal, creando la construccion de un paradigma de proteccién
compartida, desde el discernimiento de un conjunto de padres alejados

no custodios, pertenecientes a la corporacion de padres por la igualdad
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de derechos frente a los hijos; siendo esto asi, se establecié como
objetivo primordial en la investigacion, la construccién de indicadores
de coparentalidad psicosociales, coligados al ejercicio de la paternidad
contemporanea, que se desarrollan en la dinamica interaccional de la
familia en la etapa posterior a la separacion conyugal, la reconstruccién
de un paradigma de tuicién compartida. Finalmente la investigadora
concluyo que los indicadores de coparentalidad y la propuesta de un
modelo coparental posterior a la separacion conyugal debe estar
focalizado hacia la construccion de un paradigma de tuicion
compartida, como tema particular, pero con interés e importancia
social, que contribuye a estrechar significativamente las consecuencia
de la problematica en la custodia monoparental en la reflejada en
paternidad no custodia, aportando elementos de analisis desde el marco

tedrico y desde la investigacion.” (Steffen, 2003)

En la mencionada tesis, se puedo advertir que a través de un estudio cientifico se
concluyé gue la coparentabilidad o conocida en el Perll como una tenencia compartida,
supera los efectos de un régimen monoparental, ya que el régimen de coparentalidad
tiene como indicador, la intervencion constante de los progenitores en el desarrollo del
nifo.

En la ciudad Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo — Cajamarca, las
licenciada Aura Ysabel Celis Castro y Juana Dalila Huaccha Alvarez, trabajaron la
investigacion respecto al tema de alienacion parental con el bienestar psicoldgico de
los alumnos de educacion secundaria-hijos de padres separados, de la ciudad de
Cajamarca, investigacion realizada en el afio 2016, por lo se advirtio que el sindrome
de alienacion parental es una de las consecuencia de la falta de monitoreo en los
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procesos de tenencia, donde el estado emocional del nifio es notablemente negativa en

su desarrollo y formacion de vida, tal como se sefiala en los siguientes aspectos:

“El divorcio de matrimonios cortos o prolongados no solo involucra a
los padres, sino a los hijos, que, en correspondencia real y vivencial,
genera un quebrantamiento de la imagen de familia o las figuras
paternas gque el nifio tenia durante el matrimonio de sus padres, lo que
genera o implica una afectacion en su esfera emocional y mental al nifio
0 adolescente no dejando de lado a los progenitores. Por ello, el
problema de la investigacion realizada por la mencionada, esta
relacionada con la alienacién parental y tranquilidad psicolégica de los
alumnos (hijos de padres separados) de nivel secundaria de formacion
en las instituciones educativas de Cajamarca en los lugares de San
Ramon Larecoleta y Marcelino Champagnat. Siendo ello asi, fija como
vision o inicio de desarrollo principal, la determinacion de la relacion
del sindrome de alienacion parental y el bienestar de su esfera
psicologica de los alumnos de la mencionada institucion secundaria,
estudiantes que forman familias disfuncionales que presentan y no
sindrome de alienacion parental en los colegios de San Ramon La
Recoleta y Champagnat de Cajamarca. En la investigacion realizadas,
pudo concluir que la tranquilidad o bienestar de los alumnos de
educacion secundaria — nivel dos de formacion de la ciudad de
Cajamarca, es realmente alto, que representa afectacién mayoritaria en
el colegio. De ello se colige que el problema se deriva de la falta o
deficiencia del rol de los progenitores para con sus hijos durante su

formacion personal o etapas de vida. Asi mismo, el bienestar
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psicologico de los alumnos de padres separadas por sindrome de
alienacion parental de nivel secundaria en la ciudad de Cajamarca, €s
destacadamente de nivel medio pero que se ve influenciado o
relacionado con la separacién de conductas conflictiva de sus
progenitores donde el riesgo para la formacion y desarrollo de sus hijos
se hizo latente, situaciones que dieron origen y que permitieron
evidenciar en los alumnos de las instituciones mencionadas, factores de
alteracion psicoldgica que nacen de la alienacién parental, lo que limita
el crecimiento y desarrollo de satisfactorio de habilidades en el manejo
del entorno fisico y social, lo que demuestra que la conducta de los
padres posterior al divorcio resulta un factor imprescindible e
importante para que el contexto del nifio no se vea alterado por ningun
tipo de actuacion o situaciones, sino todo lo contrario que las conductas
desplegadas por los padres sea mejor o igual cuando el nifio o
adolescente se desarrollaba durante la convivencia de padre y madre.”

(Celis & Huaccha, 2016)

En el afio 2016, la universidad de Guayaquil en la maestria derechos fundamentales y

justicia constitucional, el abogado Jefferson Correa Aguilar trabajo la tesis titulada la

tenencia compartida en relacion a sus efectos juridicos en norma constitucioanl del

Ecuador en la que busca implementar un proceso de meditacion de padres, a fin de

mejorar la relacion y el impacto en el nifio y que este no sea mayor por no compartir

un mismo hogar, siendo asi, busca la implementacion de la custodia coparental,

régimen que cuenta con proteccién constitucional; conforme se sefiala en la tesis
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“La norma constitucional del estado del Ecuador sefiala en su contexto
normativo que ninguna disposicion, lineamientos o normativa puede
contravenir las disposiciones que protegen y/o garantizan la proteccién
de los derechos constitucionales; por ello, el investigador central su
investigacion en el andlisis de exponer y demostrar que la validez de
ejercer una tenencia compartida trasciende mas de ello, ya que lo que
se busca que posterior al régimen fijado el nifio no presente alteraciones
en su formacién o modo de vida, rescatando el interés o cuidado del
niflo como principio preferente a la familia y sociedad, por cuando es
una imagen conveniente y apropiada para los tiempos actuales de la
sociedad, ya que las habilidades de los nifios y comprensién de las cosas
se hace cada dia mas notorio, por lo que procuré la implementacién y
aplicacion de la tenencia compartida como primera alternativa de
solucién, para conseguir resguardar los derechos de los nifios y
adolescentes, y lograr nivelarlos a los derechos de los progenitores,
ademas de salvaguardar a la familia como cimiento fundamental en
todo Estado. Para ello, basé su investigacion en manifestar la necesidad
de innovacion del apartado 118 del Cddigo que protege al nifio o
adolescente al colisionar con los preceptos establecidos en la norma
principal constitucional. Por lo tanto, se pudo concluir que, en el
Ecuador la norma constitucional, se muestra de acuerdo a la existencia
de las necesidades colaboradas de los progenitores, asi como la
necesidad de que los hijos se conserven en un entorno familiar saludable
sin violencia o conductas confrontacionales; empero en las normas infra

constitucionales no han sido regulados, menos ain se ha promovido una
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propuesta de innovacién o reforma al respecto. Ademas de ello, se
instituyd como recomendaciones que en los procesos de divorcio o
separacion de padres y/o disolucién de la union de hecho, debe
establecer la compafiia psicoldgica a los progenitores e hijos con la
finalidad de reducir el impacto emocional y psicoldgico que apalearan
los hijos con respecto a sus padres. Ademas de ello, debe reglamentarse
de forma necesaria que los progenitores se sometan a un proceso de
mediacion a fin de acrecentar los repertorios de acuerdos a la

sustentacion inmediata.” (Correa, 2016)

En la Universidad Andina Néstor Céceres Velasquez de Juliaca en el afio 2016, la
abogada Alvarez Mamani Yamilet, trabajo la incoherencia del paralelismo de derechos
entre una mujer y un hombre durante una decision judicial que involucra la tenencia
de los hijos durante el afio 2016, con la finalidad de alcanzar el grado académico, en

la cual sefial6:

“Como problema de la investigacion planteo de qué manera la decision
judicial sobre la preferencia de otorgar la tenencia y custodia del nifio o
adolescente a la madre puede verse enfrentada al derecho de igual entre
hombre y mujeres en los procesos tramitados en los Juzgados de
Familia. Siendo esta problematica, se planted como principal iniciativa
0 vision, en lograr establecer si el otorgamiento de favoritismo de la
tenencia a la madre respecto a su hijo en la decision judicial de juzgados
de familia afecta la igualdad de derecho entre los hombre y mujer.
Siendo, que dicho problema pudo corroborarse incoherencia de la
igualdad de derecho entre hombre y mujer, la cual quebranta en dichos

procesos de menores determinacion no preferencial del menor a favor
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de uno de sus progenitores por su condicién de tal, enunciado que se
establecié como hipotesis. Finalmente se llegd a determinar en los
Juzgados mencionados el otorgamiento preferencial del menor a favor
de su progenitora es de un 62% que transgrede el derecho a la igualdad.
Asimismo, se instituye que la preferencia de tenencia del menor en los
procesos de custodia en los Juzgados de menores es valorada en un
90%, esto es por un criterio de que la madre tiene preferencia; y, por
ultimo, se establecié que la incoherencia de la igualdad de derechos
entre padre y madre por los juzgadores es de un 49% por el sexo y en

un 29% por el pensamiento tradicional.” (Blanco, 2016)

Si bien es cierto, la evaluacion de determinar durante el proceso de tenencia a quien
de los padres se le debe brinda la tenencia debi6 estar basada en quien presta las
mejores condiciones para el normal desarrollo de sus hijos, para lograr determinar o
establecer el régimen, también es verdad que, el seguimiento a ello, pueda cambiar la
percepcion que tenemos respecto al cuidado de un nifio o adolescente, ya que no
siempre debe estar a favor de la madre, percepcion que se debe despejar y erradicar la

imagen de discriminacion que existe en los progenitores que poseen la tenencia.

En la ciudad de Quito en la universidad de la Amazonia Peruana, las abogadas Elva
Rios Sandoval y Hilda Saravia de Lemos, trabajaron la tesis en relacion a la tenencia

del nifio y su principio del interés superior, en la cual se pudo advertir los siguiente:

“Como situacién problematica se determind cual es la relacion que
existe entre el principio de interés superior y la relacion de tenencia de
un nifio o adolescente. Lo cual permitié plantearse como objetivo

principal en determinar la relacion que existen entre ambas figuras
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juridicas reguladas en la norma de familia, ambas variables
mencionadas simbolizadas en interés y tenencia permitieron dar como
respuesta que si existe una relacion intrinsica entre los procesos de
custodia y tenencia del nifio o adolescente con su principio de
proteccion de interés en todos sus contextos o ambitos de desarrollo.
Entre las conclusiones que se instituyeron se rescatan tres de ellas: el
aspecto normativo esta referido al interés preferente del nifio que debe
ser modificado puesto que este debe ser preponderante a lo apropiado,
y en cuanto a ello debe concurrir una comunicacion adecuada. Ademas
tenemos, que la normatividad sobre tenencia e interés preferente del
nifo requiere ser planteada adecuadamente pero que den respuestas a
las propias situaciones de la realidad y proteccién internacional; tal
como establece en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual
en su articulo tres primer apartado, otorga al nifio el derecho a que se
considere y asuma en toda decision sus derechos de manera primordial,
esto es su interés superior en todas las decisiones o pronunciamiento
que le involucre, tanto en la esfera gubernamental, estatal como en la
privada. En conclusion, existe una correspondencia estadisticamente
reveladora entre el interés superior del nifio explicitos por la normas
internacionales y nacionales, con la autenticidad de tenencia; sin
embargo, en el contexto real la obligacion es diferente.” (Rios &

Saravia, Hilda, 2018)

2.2. Base teorica
La presente investigacion se desarroll0 teniendo en cuenta las instituciones familiares,

como por ejemplo la familia, matrimonio, patria potestad, régimen de visitas, tenencia
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y custodia del nifio; siendo el papel de los padres importantes en el desarrollo

psicosocial de sus hijos, formando una dinamica familiar bajo un modelo biparental:

“La familia es la primera herramienta de socializacion. En ella se
obtiene lograr ambiciones, perpetuar la especie, extender tradiciones,
educar todo ello gracias al afecto. La familia es la base emocional de la
persona a través de la cual se sustenta su espiritu e individualidad. Es
una perfecta asociacién sociopolitico en el que se infunde valores
civiles, se ensefia y educa a las personas logrando que se vincule con la
sociedad para desplegar en las diferentes actividades productivas. Es la
primera escuela, el primer centro de labores. Alli donde una aprende a
respetar las oOrdenes, respetar las comparaciones, obediencia a las
reglas. Sus individuos deben incumbir a compromisos, acatar normasy
asimilar su calidad de ciudadanos. La persona se libra en sociedad, pero

vive en familia.” (Varsi Rospigliosi, 2011, pag. 11)

La familia: como objetivo superior de todo estado, es vista como la célula bésica el
cual debe ser tratado de tal forma y no dejarse en papel muerto al momento de tomar

las decisiones de estado, sino todo lo contrario debe ser uno de los temas primordiales:

“La familia tiene una clasificacion y una organizacion que rige la
interrelaciéon de sus integrantes quienes se localizan vinculados por
razones procedentes de actos juridicos o de simple relacién. Es la vida
en comun la que marca su norte fundamento que a través de la
convivencia se colaboran ideales, se perfeccionan las aspiraciones y se
compensan necesidades que, individualmente, resultan dificiles de
conseguir. Segun Gisele Groeninga, la familia puede precisarse como

un sistema y, como tal, un conjunto de compendios interactuantes que
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evoluciona con el tiempo y se constituye de acuerdo con sus propdsitos
y el ambiente. Como hecho social total, es tanto una correspondencia
privada como una institucion donde se instituyen vinculos privados,
afectivos y econdmicos. Contiene una division de tareas, compromisos
y competencias entre sus miembros. Cada familia esta arreglada de una
manera original. Implica relaciones desiguales entre sus integrantes vy,
como institucion social, requiere de normas juridicas que definan los
derechos y deberes de cada uno que la sociedad debe responder, sea
cual sea su configuracion. Cierta es, entonces, la afirmacion que
sostiene que la familia es un establecimiento social que, cuando es
regulada por el Derecho, se transfigura en una institucion juridica.”

(Varsi, 2011, pag. 20)

Matrimonio: En el libro de derecho de Familia — tratado- Tomo Il se ha sostenido

respecto al matrimonio que:

“El matrimonio forma la base primordial en el Derecho de Familia, la
misma que es fuente mas significativa de la familia legal y
transcendental, que hace posible las relaciones familiares en el contexto
legal. Asimismo, el matrimonio es visto como el mas eficaz y
transcendental de todas las instituciones del Derecho Privado,
considerada como piedra angular de la sociedad y entendida como
compendio de la familia. Casarse involucra colaborar en un destino,
entregarse y sobre todo formar una familia de amor. Una comunidad de
existencia plena, de vida entre dos personas que se establecen y miran
a un solo destino. En ese binomio de vida, va dirigido a completarse en

responsabilidades que dejan de lado lo particular para sumar esfuerzos
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en conjunto y llevar a cabo actividades semejantes con un mismo plan
de vida que se localiza y consolida en un aspecto de afectividad.
Matrimonio es entonces la union que persigue atar cabos para alcanzar

un puerto compartido.” (Varsi, pag. 28)

Patria potestad: Es la potestad que posee los progenitores con respecto a sus hijos:
facultades, obligaciones, derechos y deberes por poseer tal calidad. La patria potestad
esta regulada en la norma sustantiva y en la norma especifica que protege los derechos
de los nifios y adolescente, mediante la cual considera a los padres como responsables

directos de cuidar y proteger en todo contexto social a sus hijos. (Varsi, pag. 273)

La patria potestad descansa en un natural law, principal fin de los padres que no solo

se ubica en una posicién exclusivamente bioldgica:

“Es indispensable ser padre o madre biologicos para que tenga
nacimiento automatico y espontaneo la patria potestad, constituyendo
asi uno de los atributos objetivos y subjetivos de la paternidad y la
maternidad que tienen preexistencia a lo juridico, y cuya formulacion
natural se proyecta a la vida juridica en determinadas condiciones, y
ésta se halla subordinada a las resultantes necesarias e indestructibles
del presupuesto natural-biolégico. Mientras los hijos son menores de
edad los padres tienen muchos 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. La patria potestad consiste

en la autoridad que la ley confiere a los padres, para la direccion,
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crianza, instruccion y educacién de sus hijos, asi como la
administracion de sus bienes, desde la concepcion hasta que adquieran
la mayor edad o se hubieran emancipado.” (Hinostroza, 2012, pags.

681-682)

Tenencia: “Es la institucion que tiene un progenitor con respecto de sus hijos, cuando
se encuentran en separacion de pareja. Este no debe ser como un derecho de los
progenitores sino un derecho del hijo de contar con un protector apropiado.” (Varsi

Rospigliosi, 2011, pag. 274)

Cuando se origina un apartamiento o un divorcio con presencia de hijos en comun, el

cuidado de éstos puede ser entregado a cualquiera de los dos progenitores:

“La decision final depende de varios factores. Guarda y custodia, un
concepto que define con quién va a convivir el hijo cuando se produce

un divorcio o una separacion.

La guarda y custodia de los hijos menores de edad o con alguna
incapacidad que no les deje valerse por si mismos, puede ser adjudicada
tanto al padre como a la madre. En caso de haber mutuo acuerdo entre
los dos progenitores sobre quién se queda con los nifios, nadie mas
cuestiona tal decision. El juez solo aprueba y ratifica lo que han
acordado ambos conyuges, salvo que considere que puede haber un

riesgo claro para los menores.” (Alvarez, 2006, pag. 187)

Régimen de visitas: El derecho de mantener comunicacién adecuada con el pariente
con quien no se convive, resulta ser trascendental para el padre que no comparte un
solo hogar, sino que el nifio o adolescente se encuentra al cuidado del otro progenitor,

pero el padre visitante conserva el derecho de comunicacion con su hijo:
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“El derecho de visitas le permite al progenitor retirar al hijo del
domicilio donde vive, para mantener con él el trato mas pleno, en un
ambito de privacidad, y no en presencia del otro progenitor. Aunque,
los jueces ejerceran, a pedido de parte o del Ministerio Publico, el
necesario control para evitar que, a través de este derecho, el progenitor
ponga en peligro la salud fisica o espiritual del hijo. La visita es un
derecho reservado al padre o a la madre que ha perdido la custodia de
su hijo por una decision judicial, o que no la tiene por otra causa, para
poder mantener una relacion personal i, directa con el hijo quien se halla
bajo la custodia o guarda del otro padre o madre. Esta relacion lleva
implicitas un conjunto de facultades o posibilidades s y da origen a un
derecho correlativo por parte del hijo, quien por este motivo gaza a su
vez del derecho a poder relacionarse con su padre o madre con quien

no convive.” (Hinostroza, 2012, pags. 781-782)

Alimentos: El derecho alimentario, es un derecho innato a cualquier persona, pero la

obligacion en el caso de los nifios, es estrictamente de los padres:

“La obligacion alimentaria o de alimentos es el deber impuesto
juridicamente a una persona de asegurar la subsistencia de otra persona;
como toda obligacion, implica la existencia de un acreedor y de un
deudor, con la particularidad de que el primero esta, por hipétesis, en

necesidad, y de que el segundo esta e n condiciones de ayudarle.

La obligacion alimentaria existe por un derecho natural a percibir
alimentos que simplemente ha sido formalizado por el legislador

convirtiéndola en derecho positivo y vigente y, por otro lado, creando
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en el animo del obligado el deber de proporcionarlos
independientemente de su voluntad de cumplir. La obligacién
alimentaria es pues un deber moral, pero es también un deber juridico.”

(Hinostroza, 2012, pags. 796-803)

Por lo tanto, la defensa de los derechos del nifio que tiene base constitucional,
dotandoles de una tutela especial en el tramite de un proceso o toda situacion que
involucre; por lo que, el estado debe proteger toda su etapa de desarrollo y formacion
la integral, por encontrarse en una situacion de desventaja, atendiendo a su estado de
vulnerabilidad frente a los demas. Por tales consideraciones, el estado a través de las
instituciones asignadas, debe administrar las condiciones, contextos y medio el 6ptimo
desarrollo integral de los nifios. Puesto que, el contexto y periodo justo en la cual el
nifio se convierte en un personaje notable en una familia, es durante su desarrollo
integral, donde los padres cumplen un rol importante frente a las necesidades de su
hijo, no solo porque es un deber juridico sino por existir una inclinacion inherente
como tal, connotada denominada por los etdlogos como una ‘“conducta
preprogramada”, dado que el tnico objetivo de los padres, es la proteccion y el libre

ejercicio de los derechos de sus hijos, como simbolo de respeto de su prole.

2.2.1. Aspectos Generales del Derecho de Familia

2.2.1.1. Lafamilia

a. Concepto
La connotacion trascendental que adquiere la familia en la sociedad se deriva de la
proteccion juridica que se le brinda, la misma que al verse afectada su proteccion es o

debe ser inmediata:

“La familia es el conjunto de personas relacionadas entre si que se unen

con un fin coman, lo que involucra que mas de ser dispositivo juridico
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es una institucion que ha sido establecida por el Derecho como una
obligacion social de las personas, en la que repara sus necesidades a
través de la convivencia. Para las terminaciones de asignar una
denominacion a la institucion familia, Zannoni la interpreté como un
vinculo de personas entre las cuales tienen responsabilidades juridicas
personales y reciprocas, que surgen de la union ya sea en los &mbitos
intersexuales, procesional y de parentesco. La familia es un conjunto
social principal de personas hermanados por lazos familiares, de
afinidad o de casamiento, que interacttan y cohabitan indeleblemente
conservando en forma frecuente e inseparables relaciones personales y
directas. Poseen conveniencias de colocacién y ejercicios tanto
financieras como afectuosas con la responsabilidad de satisfacer
necesidades reciprocas y de educacién, asimismo, colaboran factores
bioldgicos, espirituales, generales y pedagdgicos que pueden
impresionar su salud propia y reunida. La familia, como una
organizacion social, ha permanecido durante el desarrollo de toda la
historia de la humanidad; empero, ha ido surgiendo permutas en su
constitucion y organizacion como resultado del progreso social. La
familia no es igual de antes, ni se conservard como esta en el
aparecimiento de sucesos de colocaciones sociales, pero llegar a tanto
no es posible. Lo que si resulta irrefutable es la necesidad de dar la razén
a los cambios que en este elemento han surgido. El divorcio mediante
causales personifica un modelo de lo mencionado, idéntico que tiene

como suposicidon al casamiento.” (Castillo Freyre, 2013, péag. 12)
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El ser humano creacion divina tiene un espiritu de colaboracién con los demas,
interrelacion que permite la procreacion y poder formar una familia:
“Familia es equivalente a un grupo de personas incorporadas en una
institucion juridica como el matrimonio o de parentesco. La uniony el
emparentamiento por origen o aproximacion es la norma. Pero el
matrimonio y el vinculo van permaneciendo de lado, conceden el
camino a la unién sélida, como son las uniones de hecho o concubinato,
asi como las relaciones cuasifamiliares, siendo ahora la asistencia,
socorro y el apoyo lo que marca al grupo de familia, esto es, un supuesto
en comun, un propio techo, particion de los quehaceres, como es de
limpiar, lavar, cocinar, gastos, etc., obligaciones gque son lo esencial. La
convivencia sostenida en la colaboracion por ser un signo diferente. En
ese sentido, la familia es aquella colectividad afiliada o asentada en la
sociedad indestructible de una mujer y un vardn, de comienzo
matrimonial o extramatrimonial - convivencial, consignada a la
ejecucion de actos humanos propios de la reproduccién; que estd
completada por elementos que se encuentran unidas por un afecto
originario, procedente de la correspondencia de pareja, de filiacion y en
ultima solicitud, de parentesco pariente y de afinidad, que la provoca a
ayudarse y favorecerse mutuamente y que, bajo la imperiosa directiva
o0 las facultades de potestad otorgadas a una o mas de ellas, unen sus
energias para conseguir el sostén adecuado y el progreso financiero del
grupo. Debemos recordar que el plan originario de sustentaculo a la
familia en el periodo 2004 a 2011 define a la familia como la institucion

que otorga un contexto fundamental para el progreso completo de cada
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uno de sus érganos, la transferencia de bienes, instrucciones, practicas
culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional, esto es, como
el agente fundamental del progreso social.” (Instituto Legales, 2017,
pag. 409)
b. Funciones e importancia
Las funciones que se destacan en la familia son geneondmica, alimentaria, asistencial,
economica, de trascendencia, afectiva; sin embargo, la de mayor relevancia social es
la asistencial, porque no solo involucra el comportamiento solidario entre las personas
sino que su actuar va a ser el resultado de los logros que puedan alcanzar las personas,

es decir el desarrollo en la sociedad:

“Funcién geneondmica: Llamada también funcion procreacional. Esta
corresponde con la sensibilidad, a decir de Maria Berenice Dias que
fundamento que los lazos afectuosos no son un privilegio de la variedad
humana, tomando en cuenta que la union (acasalamento) perenemente
coexistio como una propension de perpetuacion de la especie humana
que investigan a las personas para impedir la soledad. Asimismo,
involucra la reproduccidn y mantenimiento de vida en representacion
armonica e institucionalizada. De este modo se determina el acto sexual
a través de la familia, fundamentalmente en el casamiento, siendo este
el ejercicio fidedigno de la genitalidad. La Funcion alimentaria: No
solo se refiere a la manutencion propiamente dicha sino a todo lo que
requiere una persona para realizarse personal y profesionalmente, como
es salud, recreacion, educacion, vestimenta, vivienda, etc. En esta
funcion tenemos el rol preservador de lolos nifios y adolescentes,

incapaces y demas sujetos de derechos vulnerables que integran las
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familias. La Funcién asistencial: Esta referida a la asistencia reciproca,
ayuda y amparo que requieren las personas para desenvolver como
seres sociales. No dejar de lado a las personas en estado especial como
es el caso de los nifios o adolescentes, personas adultas y mujeres
embarazadas que, como sujetos vulnerables e indefensos, merecen un
trato de auxilio preferencial. La Funcién econdmica: Esta definitiva
por el hecho de que la existencia y progreso econémico de una
poblacion parten de las necesidades de las personas que conforman la
familia ya que de ella depende la sociedad. La familia es el motor
financiero, el progreso de una comunidad de produccién y de un
componente de consumo. Esta funcion es notaria en las familias
lugarefias donde la potencia de trabajo es la particularidad, mientras
méas ayudas habrd méas producciéon, mientras mas hijos mas
reproduccion de fortuna, es la convocatoria familia patrimonializada.
No cabe duda que la familia es el componente esencial para el
perfeccionamiento de la sociedad, es por ello que secuela indefectible
para mejorar los elementos patrimoniales. La Funcion de
trascendencia: También conocida como funcion sociocultural,
tomando en cuenta que la familia es un intermedio o herramienta de
socializacion de las personas, es asi que esta referido a la transferencia
de culturas, vivencias, costumbres y valores entre sus integrantes. Es
una institucion por medio de la cual se transmiten ideales fundados por
las reproducciones. Se forma a las personas y se logra una educacion
necesaria. La familia es la escuela por excelencia, la mas significativa

en la que la persona logra valores y comportamientos adecuados para
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un éxito personal y espiritual. La Funcion afectiva: Segun Clovis
Bevilaqua sefialaba que, la familia estd afianzada por impresiones
afectuosas y por la apertura de autoridad, asegurada por el derecho, la
religion y las costumbres. La comprension, el afecto y amor es la razon
gue consiente en la integracion de las personas que conforman una
familia. Frente a esta funcidn en varias ocasiones se le niega su caracter
juridico puesto que glorifica al hombre como un ser apasionado y le
resta categoria a su perfil juridico. Sin embargo, se presenta
presentemente como un dispositivo fundamental en los nuevos tipos de
familia. EI amor no es una concepcion juridica, escapa a un
procedimiento legal, no admite corsé, extraordinariamente el Cédigo de
familia de Cuba en su articulo 85 al referirse a la patria potestad nos
indica que corresponde a los padres estar a la mira de la educacion de
sus hijos, infundir el amor al estudio; cuidar de su ayuda al centro
educativo donde estuvieren asistiendo; asimismo infundir el amor al
préjimo, a la patria, el respeto a sus simbolos y la debida estimacion a
sus valores, el espiritu internacionalista, las reglas de la convivencia 'y
de la moral demdcrata y el respeto a los bienes familiares de la sociedad
y a los bienes y derechos particulares de los demas.” (Varsi Rospigliosi,

pags. 41-43)

Empero, tenemos otra de las clasificaciones que se realiza, donde se agrupa a la familia
en funcion biosocial, econdmica, educativa-cultural, afectiva y psicosocial, que se

representa de la siguiente forma:

“Funcion biosocial, concibe a la familia como ente de reproduccion ya
que en ella se inicia la necesidad de la reproduccion y se crean los
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contextos para el progreso psicoldgico, fisico y social de las personas
que se agrupan en familia. La administracién reproductora a graduacién
familiar incide en los cuadros demograficos del estado tales como:
consistencia poblacional, fertilidad y natalidad. La Funcidn
econdmica, se practica por intermedio de la ejecucion de diligencias
para responder a la proteccion de la integridad, incluye la produccion y
direccidn de los caudales, tanto econdmicos como riquezas de consumo,
el deleite de necesidades primordiales tanto por la via de suministro
como el sostenimiento. Alcanza la ejecucion de tareas familiares que
responden los servicios que se ofrecen en el domicilio para la
existencia, el bienestar de la familia y la conservacion. La Funcion
Educativa y Cultural, se contiene bajo esta designacion la autoridad
que practica la familia en sus miembros y en toda causa de nociones
individual y en el oportuno progreso familiar. Es asi como se produce
el progreso de transferencia de practicas historico y social en la vida de
las personas. Ademaés, de identificar las trasferencias de los valores
morales y éticos que proceden de las regulaciones, los principios y
normas que se analizan y se aprenden en la familia matrimoniales o
extramatrimoniales. Incluye la contribucion al proceso de alineacion del
progreso de la personalidad propia y en general a la columna ideoldgica
de las reproducciones. La Funcion afectiva, esta es la diligencia que
ejecuta la familia, de trasferir el amor que se manifiestan entre si y sus
integrantes. El afecto establece el vehiculo por el cual se practican o
derivan las demas funciones como es la educativa, biosocial y

fundamentalmente. La familia es el més tierno espacio, puntual o0 muro
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0 puntual de sujecion que tiene las personas para soportar las exigentes
derivadas del propio asunto de su progreso, de los otros grupos o
creaciones de la vida social en la cual se encuentra sumergido. La
Funcion psicosocial, sus miembros tienen un significado para el
menor, pero son los padres quienes tienen la maxima autoridad en la
toma de decisiones, tanto ambos progenitores son igualmente
transcendentales, aunque a veces se le han entregado mayor
preeminencia al rol de la madre en el cuidado del hogar. Se considera
que la figura del padre en el hogar tiene su ajustado peso.” (Camejo

Lluch, 2015, pags. 5-6)

Por otro lado, la importancia de la familia se evalGa desde tres puntos de vista que

comprende su contexto social, juridico y politico:

“La familia es una medula social, natural y mas antiguo de los nucleos
de union familiar; tan antiguo como la humanidad misma, anterior al
conocimiento de Estado y la existencia y regulacion de la norma
positivizada. Ademas, es la piedra angular y pedestal de todo estado y
ordenamiento, fundamental para el ejercicio de las funciones sociales
qgue cumple cada Estado. Desde su contexto juridico, la familia es la
base de las relaciones juridicas interfamiliares y particulares; por
ejemplo, las genéricas relaciones de parentesco, las relaciones
conyugales y las relaciones paterno-filiales donde la ley constituye y les
concede explicitos efectos juridicos. Pero la familia como nucleo
natural y juridico, se centra y se acortar a las relaciones y/o vinculos
juridicos familiares que, en nuestra normativa se expresa en base al

grado de parentesco 0 consanguinidad; asimismo se ha disminuido en
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la intensidad, pues los derechos del cdnyuge y ciclo padre y la conexion
de la relacién conyugal se han mitigado notablemente. Por ultimo, el
resultado politico de la familia ha sufrido una regresion desde los mas
remotos tiempos fidedignos hasta el presente. En la apertura, cuando el
Estado no existia, la familia era el nucleo excelente de la comunidad
organizada que realizo en si la nocion de Estado. Posteriormente, la el
circulo de las familias en agrupaciones cada vez mas extensas que
forman el Estado, pero la familia, no obstante, se bautiz6 en un
dispositivo organico de la organizacion estatal, consagrado el derecho
de familia en la Constitucion Politica del Per(.” (Mendez Costa,

Lorenzo de Ferrando, Cadoche de Azvalinsky, D'Antonio, & Ferrer,

pags. 19-20)

Mazeaud reflexiona respecto a la familia y la concibe como una escuela de generosidad
y de ayuda constante, institucion capaz de revolverse confrontaciones, aquella que se
conforma por las relaciones entre una mujer y un hombre y que constituye un numero
de obligaciones y derechos, que permitio erradicar el sometimiento de la mujer al
patriarcado, bajo esta institucion se puede defender a las personas frente al Estado.
“Si no existe la familia, el Estado la reemplaza, se hace cargo de sus miembros
vulnerables y se focaliza en su desarrollo integral. Citando a Jossernad establece que
esta institucion es un elemento de conexion, una condicion de ponderacion social.”
(Varsi Rospigliosi, 2011, pag. 39)
c. Lafamiliay el Estado
La familia es el nucleo y/o cimiento de la sociedad, bajo ella se fundamenta toda

decision de Estado, aunque en la realidad las decisiones de gobierno no se toman en
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torno a ella, ya que no se puede dejar de lado como elemento natural y fundamental de

todo Estado a la familia:

“Toda persona tiene derecho a fundar una familia y todo nifio a crecer
en el seno de una, en un ambiente de felicidad, amor y comprension
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad. De alli que,
sefiala el autor, el Estado deba asegurar a la familia la més amplia
proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion,
cuidado y educacion de los hijos. En ese entender, sefiala que la
interaccion entre el Derecho Constitucional, el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el Derecho de Familia se comprueba desde
el papel extensivo de los derechos humanos, que es uno de los ejes del
sistema constitucional y principal motor de la evolucion del derecho de

familia.” (Placido Vilcachagua, 2014, pag. 18)

Asimismo, se sostiene que es a partir de las necesidades del hombre en sociedad que
nace el concepto de familia, porque requiere interactuar y contar con alguien que le

permita sostenerse en cualquier situacion de afliccion:

“La familia es una institucion que se moldea bajo la autoridad de
concepciones religiosas, sociales, politicas y morales en relacion a cada
periodo historico. En las sociedades mas prehistoricas, las personas se
congregaron con el proposito de la procreacion, podemos mencionar
que fueron grupos de personas procreantes. Inclusive, antes de
constituir politicamente para constituir los Estados, la persona antigua
vivia socialmente en familias, lo que manifiesta que se trata de un

conjunto socialmente elemental y primario, que antecedié al propio
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Estado. La familia encuentra su esencia en la propia naturaleza. De
todos los grupos humanos es el mas natural, la méas antigua e
importante. No la crea la persona ni por decision ni interés. La familia
brota naturalmente de los habitos humanos. Las personas precisan
sujetarse entre si, colaborar e interactuar a fin de conjugar intereses y
lograr objetivos frecuentes. El primer indicio de la familia brota cuando
el hombre solicita de otros para satisfacer sus obligaciones basicas y
domésticos, aquellas actividades y requerimientos del dia a dia. Y es a
través de la familia que encuentra ayuda, compafiia, aliento e
integracion. Esta institucion permite descubrirse entre si y a los otros,
con ello la unién de fuerzas estd mas garantizada. La sociedad
completada por familias e integrada por hombres y mujeres. Todos
relacionados, con un idéntico norte. La familia se convierte en una
unidad politico, la agrupacién familiar es en la sociedad politica un
grupo inalterable, ademés de ser el complemento de los individuos.”

(Varsi Rospigliosi, 2011, péags. 12-13)

La familia es entendida como una institucion natural y juridica, garante en el desarrollo

general de los nifios, sobre todo en sus primeros afos, etapa de formacion donde se

compilan principios y valores, observadores de los padres y de la familia extendida;

en tal sentido, se advierte que las personas que se encuentra alrededor de los menores

juegan un papel importante en su vida.

Importancia de la familia

Es el reflejo del comportamiento sus integrantes, la cual tiene como finalidad a lo largo

de su constitucion vivir en armonia y bienestar, expresando sus normas de casa en su
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nueva familia; pero no siempre se logra concretar. Es asi que, se presentan situaciones

adversas donde la imagen de la familia varia por diferentes factores:

“La familia es el reflejo de la sociedad y como esta se constituye en una
determinada nacién. Esta institucion expresa el conjunto de valores de
la sociedad, que se sujeta al cumplimiento de las normas establecidas y
valores morales, ademas de los patrones que se producen de generacion
en generacion. Desde luego cada una de ellas se dignifica para
establecer los rasgos de identificacion y lograr modificar los aspectos
negativos. No obstante, en cada alineacidn socioeconémica, la familia
cumple explicitas ocupaciones y casi todos los componentes coinciden
al sefalarlas, salvo delgadas discrepancias principalmente en el orden
semantico. Esta es la diligencia que realiza la familia, de transmitir el
amor y afecto que se profesan entre sus integrantes. El afecto establece
el vehiculo por el cual se ejercitan el resto de sus ocupaciones como la
funcidon biosocial y pedagogica esencialmente. La familia es la
institucion donde se expresa el amor al préjimo, muro o precision de
contencion que tiene la persona para tolerar las exigentes derivadas del
propio asunto de su progreso, de los otros conjuntos y establecimientos
y de la vida social en la cual se haya sumergido. La familia como todo
sistema tiene una estructura, esta se resefia a la distribucion interna, el
modo en que interactdan sus integrantes, etc. La distribucion rescata un
papel en el sistema, si no concurren lazos constantes e interaccion entre
sus miembros, como ya se ha trazado, la familia debe existir como
sistema. La distribucion familiar se compone de por si una clasificacion

demografica de la familia.” (Reynero Camejo, 2015, pags. 5-6)
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Los comportamientos de los integrantes de la familia, representan indicadores
significantes en su conformacion; conductas que quizas no se conocian por la pareja

contraria;

“Existen actitudes potencialmente psicopatdgenas que tiene
dependencia inmediata con el grado de funcionalidad familiar, no
pendiendo solo del supuesto de permanencia u organizacion sino por el
contrario de estimulos, relaciones, afectos, perdidas, normas, vinculos
y limites, de los que esta rodeado el sujeto y de donde trasciende su
historia personal y como la representacion de sus expectativas y
representaciones que se vivencian antes de su constituir un hogar:
Sobreproteccién, abundancia de afecto, una ponderacion de la
cualidad afectiva estereotipado que incluye ansiedad. Rigidez y
autoritarismo: obligacion rigida de las normas de direcciones al nifio
0 adolescente sin tener en cuenta su estado animico o edad menos aun
su aspecto o personalidad, ni las circunstancias concurrencias.
Permisividad: Siempre la situacion economica en una familia resulta
ser un tema de discusion, donde el hijo o el nifio o adolescente tiene que
recibir todo lo que pide, dandole libertad extrema en sus conductas que
resultan ser perjudiciales para su formacidn, actuacion que se representa
en darle afecto y limitar la autoridad de padres, frente a estos casos los
padres no son capaces de fijar reglas educativas. Rechazo: este
comportamiento es todo lo contrario a lo anteriormente sefialado,
porque el padre o madre resta afecto a sus hijos, que se concluye por la
antipatia filial. Puede ser de caracter ostensible o escondido. Es muy

poco habitual que sea totalmente bien ejecutado o cierto, que la persona
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no se dé cuenta de su comportamiento para con sus hijos. Maltrato: De
forma negativa numerosas familias monopolizan como procedimiento
pedagdgico el insulto y estiman que la obediencia se alcanza mediante
castigos corporales, verbales y/o gritos y/o amenazas. Conducta
paranoide hacia el nifio: Los padres asumen una accion sospechosa
para con el nifio, encerrandolo de un ambiente persecutoria y
estableciéndole una imagen de malo. Puede estar relacionado con la
conducta de los hijos, sexualidad, capacidad, rendimiento intelectual y
disciplina, que sospecha de inmoralidades conexas con la
administracion de la sexualidad o simple curiosidad que se omite
advertir en el desarrollo. Actitudes culpabilizantes: En determinados
casos, las madres suelen emplear conductas de correccion para con su
hijo, en terminar culpandolos de las situaciones negativas que
enfrentan. Son frecuentemente expresadas al momento de corregir al
nifio como “No te da pena hacer sufrir a tu madre”, “tanto que me he
sacrificado por ti y asi me pagas” o “me vas a enfermar” y “tu mama
esta enferma por ti”. Inconsistencia: Dejar que el nifio o adolescente
haga lo que le plazca para después corregir su actuar sin haberle
indicado que su comportamiento es incorrecto, ignorando al momento
de los hechos, resulta ser actitudes o comportamientos frecuentes en
familias disfuncionales o inmaduras, que no se encuentran capacitadas
para ejercer su papel como ordenadores. Perfeccionismo:
Requerimientos superior a la emocion del nifio o edad mental.”

(Reynero Camejo, 2015, pags. 9-10)
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2.2.1.2.  El derecho de familia

a. Concepto y contenido
La familia esta especificamente definitiva por el hecho de la reproduccion humana y
supeditada las relaciones filiales, por tanto, es una institucion preliminar al Derecho y

subordinada a las normas legales, que permiten limitar el actuar de sus integrantes:

“Laespecificidad de cada horizonte de comprehensidn sdlo conseguirse
y ser alcanzada si reconocemos que no existe una realidad profunda,
sino que cada tiempo tiene su propia verdad. Cuando se trata de
Derecho de Familia, muchas veces se concibe involuntariamente como
apertura que la palabra “familia” viene primero y despues el “Derecho”:
la familia es el contexto y el reglamento lo constituye el Derecho de
Familia. En otras palabras, se infiere a partir de la idea de que la familia
es institucion preliminar al Derecho, que a su vez tiene limitaciones de
comprobarla, ya que las normas juridicas tienen una superposicion a un
derecho innato como es la familia, que surge de forma espontanea,
natural y universal. Este planteamiento arroga un ropaje diferente
advertido, en un sentido sociologista al término realidad. La
exhortacién a la Sociologia tiene una representacion maravillosa en el
mundo actual y hace que la proposicion epistemoldgica parezca
incuestionable. La familia seria aquello que la Sociologia evidencia
como una verdadera realidad social: que permite establecer o poner en
actividad al Derecho, quien mediante sus normas imperativas
proporcionar mediante normas imperativas que esa evidencia social se
afirme. En esta forma, la autenticidad del Derecho de Familia no

existiria en el Derecho sino en la sociologia, en la Biologia o la
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Psicologia, empero, un estudio mas escrupuloso nos revela que la
invocada realidad esconde muchas irresolucion, indeterminacién y
verdaderos errores; y que el concepto juridico de familia encuentra su
verdad en el mismo Derecho, ya que constituye también una realidad
social. Si la situacion del Derecho de Familia habitara en la familia y
no en el Derecho, la preocupacion procedente sobre este tema poseeria
un provecho pequefio y Unicamente técnico, que se circunscribiria a la
forma de emplear las reglas, sin que el Derecho consiga decidirse a
contender y le seria dado en novisima demanda por la naturaleza
equivalente y claramente por las disciplinas previsiblemente confiadas
para desentrafiar la naturaleza. Para otros, las normas implicitas serian
la escueta locucidn de las doctrinas del grupo social. Un planteamiento
de este tipo se expresa concluyentemente originario y evidente.
Empero, esta idea revela y figura la experiencia basica que son las mas
sospechosas: como decia Gaston Bachelard, el espiritu indiscutible se
forma frente al enardecimiento natural, en contra del hecho disimulado.
Estas opiniones involuntarias e incuestionadas, estas demostraciones
faciles, deben ser frecuentadas solidamente con el experimento del
acido critico, si no se quiere que se transformen de inseguras
percepciones en indiscutibles prejuicios. Cada contexto es entonces,
una de las posibles intersecciones entre la consciencia y el objeto,
confluencias cuyo namero es infinito. Estas intersecciones que se
forman de manera diferentes, segun las representaciones de variedades
y estructuras posibles, como las formas geométricas de un

caleidoscopio, poseen una forma propia y no logran ser reducidas las
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unas a las otras.” (De Trazegnies Granda, Rodriguez Iturri, Cardenas

Quiros, & Garibaldi, 1990, pags. 22-23)

b. Caracteres
Al ser una importante institucion en el derecho por contar con caracteristicas y
objetivos propios, el cual preside por medio de normar de orden publico, se

desarrolla aspectos de interés personal y social:

“De interés publico, no se constrifie el Derecho de familia a
contemplar de modo neutral los beneficios privados, genuinos de otras
ramas del Derecho civil, sino que se sintetizan sus instituciones en
funcion al ejercicio del Estado. Posee un contenido ético, las reglas que
dispone el Derecho de familia estan constituidas en gran nimero por
parametros normativos y valores éticos que se desglosan de los aspectos
mas inseparables de la armonia humana, que se encuentran amparadas.
Es transpersonalismo, si bien el individualismo determina las
relaciones en el Derecho privado, empero en los parametros familiares
el interés que mas se investigacion y ampara es el interés coman de
unidad que trasciende del individuo solitario. ElI control de la
autonomia de la voluntad de las materias que el Derecho civil
sistematiza, es sin lugar a duda que en el Derecho de familia lo que mas
se limita es la libertad o disposicion de voluntad para celebrar convenios
entre sus integrantes. Las normas inderogables e imperativas, tienen
esta representacion que de alguna forma limitan la autonomia privada
para brindar amparo al interés preferente de la familia o del integrante
mas vulnerable que la constituye. Como consecuencia de lo

mencionada, las normas indisponibles que complementan la

42



inderogabilidad, esto comprende que las personas desistan o transmitan
sus derechos familiares, 0 que estos se condiciones 0 se sometan a
representacion mediante determinados términos. Los deberes y
derechos en la familia, en realidad se origina una fusién entre el deber
y el derecho, ya que ambos son asociados, por ello, mas que potestades
y/o derechos subjetivos se les designa potestades familiares.” (Acedo

Penco, 2013, pag. 28)

c. Naturaleza
Citando al autor precedente, y haciendo referencia las disposiciones
legislativas que la regulan el tema de derecho de familia y la evidente dificultad
de un concepto legal y estricto de la familia en el derecho, se suele encuadrar
por lo general, en el matrimonio y en las relaciones filiales, pero haciendo
hincapié a la familia tradicional o nuclear, la misma que tiene un valor
significativo. La doctrina tradicional afirma que la naturaleza de la familia
parte desde dicho eje, por cuanto es el modelo tipico que toma el legislador
para referirse a la relacion filial plena de padres para con sus hijos y la
correlacion entre conyuges; un ambito sagrado frente al Estado y a la sociedad,
ambito que da lugar a expresar que los valores sociales y éticos nacen desde

casa.

2.2.1.3.  El estado de familia
La sociedad central mas significativa es la familia, vemos en el quehacer personal y
juridico ninguna otra entidad desempefia o tiene el mismo poder o valor para cuidar la
salud, aprendizaje y bienestar diario de las personas. La personalidad y formacion

profesional de cada miembro de la familia que se forma, es resultado de la atencion
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que le brinda la familia propiamente dicha, es por ello, que es protegida por nuestra

Constitucion:

“En la norma suprema constitucional del afio mil novecientos setenta y
nueve se reglamenta originariamente a la familia como tradicion y eje
central de la sociedad. Ello se debe al juicio auténtico de composicion
reciproca entre el dominio publico y el dominio personal o privado;
donde los espacios adecuados del Estado y la sociedad civil van
sobreponiendo sus respectivos limites competenciales; afirmando de tal
forma, la inscripcion de las primordiales normas y pautas del mundo
civil a la norma constitucional. Sin embargo, no podemos dejar de lado
que el proceso incompatible segun el cual la norma constitucional se
expresa de la esfera general y publica que se despliega en el sentido de
las tensiones que afrontan a la sociedad con el Estado; pero de tal forma
que terminada la evolucion ella descansa como parte suplementaria del
dominio privado. Es indudable que la familia es la sociedad mas
tradicional y natural, puesto que en ella se ocasiona la base
indispensable de las relaciones primarias interpersonales. El principio
de esta afabilidad no se haya Unicamente en la reclamacién de
compensar ciertas necesidades trascendentes, sino todo lo contrario, a
partir del ejercicio de la convivencia basica humana, los integrantes de
la familia se apertura hacia los demas individuos y la sociedad misma,
registrando asi los elementos de un proceso sincronizo de ejecucion
particular y colectiva. En este proceso de habituacion y convivencia,
concurren componentes psicoldgicos, etnoculturales, ético-religiosos,

econdmico, educativos-sociales y hasta biofisicos. Empero, dentro de
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tan extenso y diverso contexto, el ejercicio global del estado e
individual a la normatividad legal y juridico pueden en cualquiera
medida instituir, cambiar o apagar instituciones y estimular o
desestimular ciertos modelos de comportamientos, sea por la via
inmediata de las salvoconductos y entredichos, sea por una cierta
funcién pedagogica de la conciencia particular y social. En este
contexto, el procedimiento preceptivo de la familia y de los derechos
nacionales que a ella se determinan en la norma constitucional, apertura
una discusion no solo politica sino legal, acerca del progreso o
evolucion de la sociedad y el Estado, ineludibles para acoger los
derechos generales de la familia; modelo donde se puede advertir que
se inserta la problematica de la norma constitucional mencionada de
1979, acerca de la defensa de la familia y de la virtud legal de los
derechos sociales constitucionales.” (De Trazegnies Granda, Rodriguez

Iturri, Cardenas Quiros, & Garibaldi, 1990, pags. 127-128)

a. Matrimonio
El culto de la union de una mujer y un varon es representado en el matrimonio, que
para muchas de las personas es una ilusién cuando conforman una familia, que trae

consigo disposiciones legales:

“El matrimonio es la alianza o union de una mujer y un hombre prescrita
por la Ley, conferida de innegables prescripciones juridicas,
encaminada al establecimiento de una plena asociacion de vida entre
los conyuges. El casamiento es la alianza o union solemne de un varon
y una mujer que conciertan una plena poblacion de vida recta a

Derecho. De esta aclaracion se subraya que la solemnidad prescribe las
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uniones de hecho y al ser una union de una mujer y varén, aparta las
uniones homosexuales y poligamias. Segin DIEZ PICAZO vy
GULLON, precisa que “el casamiento representa la alianza entre una
mujer y un varon, concertada por la existencia mediante el acatamiento
de explicitas ceremonias o formulismos legales inclinadas a ejecutar
una plena colectividad de existencia”. La norma sustantiva actual
explica el horizonte en relacion a un esclarecimiento de dicha figura
juridica cuando en el articulo 234 prescribe que el matrimonio como
unién voluntaria establecida por una mujer y un varon legitimamente
competentes para concretarla y formalizar con contencién a las
practicas de dicho cddigo, a fin de hacer vida frecuente; teniendo
autoridad tanto el hombre como mujer dentro de su hogar y las
decisiones que se puedan tomar igualdad de derechos,
responsabilidades y deberes, ello en correspondencia con el articulo 4
de la norma constitucional, en la cual se prescribe el principio de

promocién al matrimonio.” (Instituto Legales, 2017, pag. 413)

Asimismo, se indica que el matrimonio ha cobrado notabilidad no solo en el &mbito
social sino legal, puesto que ante la union de un varén con una mujer siempre se recalca
0 se pregunta de la celebracion del matrimonio, porque ante los ojos de los demas

brinda estabilidad de union familiar:

“En occidente la deliberacion cubierta al matrimonio parte de lareligién
gue ayuda a perfilar y mejorar una unién estable concebida como tal
por el derecho candnico. Este derecho ha concluido que las instituciones
mas significativas en el &ambito del derecho de Familia es el matrimonio.

El casamiento es tan pretérito como el desarrollo del propio hombre.
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Socioldgicamente entendido, como la institucionalizacion de los
vinculos cuyo apoyo esta en la union intersexual y personal reconocida
por la norma. Para el Derecho especificamente en las normas del
derecho civil, es considerado como un acto juridico especifico que
encomian a dos personas de sexos suplementarios con el proposito
primordial de hacer vida en comun, para procrear y cumplir deberes
familiares con su prole. EI matrimonio ha sido la figura e institucién
por excelsitud que ha fortalecido aquella idea habitual de familia, rigida
sobre las columnas de convivencia, vinculo y sexualidad heterosexual.
También, existe concordia respecto al matrimonio y la garantia de
estabilidad y permanencia de la familia si se concibe desde su
formacion como tal. No obstante, esas ambiciones en una busqueda de
persistencia del matrimonio no se han podido conseguir o0 muchas veces
se ve interrumpida por diversos factores negativos, que han sido
agrupados en una clase mayormente negativa como el caso del

divorcio.” (Castillo Freyre, 2013, pags. 12-13)

a.l.- Caracteristicas
Entre las caracteristicas resaltantes tenemos la comunidad de existencia, la misma que
esta referida a compartir no solo lo bueno y fructifero que puede ser la unién sino
también lo malo, me refiero a las épocas de crisis conyugal; dentro de las principales
mencionamos:
“Es un acto juridico, crea relaciones legales de parentesco, relaciones
familiares y genera un cambio de familia, la cual permite un marco
extenso de ordenacion, cambio del estado civil, denominacién de la

familia, extingue el régimen econdmico particular y lo constituye a un
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régimen econémico conyugal. Es una institucion juridica, Segun
Felix del C. Iparraguirre, el matrimonio es fuente primordial de
naturaleza de familia. Se entiende que sin el matrimonio no se logra una
comunidad familiar estable, duradera y fuerte, de alli que muchas veces
se reflexione al matrimonio como equivalente de familia. Es una union
heterosexual, de sexos opuestos de sus conformantes y que representan
una pareja complementaria, donde cada quien da lo suyo, en
correspondencia y transmisién, creando un conjunto de integrantes
dada a su descendencia. Se expresa que el matrimonio entre personas
del mismo sexo resulta ser negativo para la sociedad y que va en contra
de los valores éticos y morales, sujeta a nulidad virtual observada en el
articulo quinto del Titulo Preliminar e inciso ocho del articulo
doscientos diecinueve de la norma sustantiva. Es perdurable, no es
aceptable el casamiento a plazo fijo o corto tiempo, lo que menos se
espera es que lleguen al divorcio cuando los problemas tienen una
solucion, es decir como ultima ratio es una separacion definitiva o
disolucion del vinculo conyugal o divorcio. Como expresa Borda, en el
establecimiento hay eternamente un inseparable y natural sentido de
persistencia. De Legalidad y forma, su establecimiento y naturaleza
estan incorporados a una representacion que debe efectuarse, como es
la celebracion matrimonial, de alli que no todas las alianzas sean
casamientos, sino que todos los matrimonios involucran esencialmente
una union. De la comunidad de vida, implica que los conyuges se
comprometan a formar una vida en habitual, colaborar, entregarse

mutuamente a fin de conseguir la composicion de la familia mantenida
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en experiencia. Entendida como relacién conyugal, la comunidad de
vida cuenta la persistencia privada de los cényuges que deberan
compartir en mismo destino, convivir bajo un solo techo, colaborar en
el hogar y acostarse en mismo lecho, es decir, deberan gozar no solo de
las excelsitudes que ofrece el hogar conyugal, sino ademas sobrellevar
el peso de la vida marital.” (Instituto Legales, 2017, pags. 413-414)
a.2.- Naturaleza juridica
Se ha visto representada por diversas teorias entre las cuales se le ha considerado como
un contrato (donde sus efectos estan sefialados por la norma juridica), como una
institucion (sustento y bienestar de la persona en el mundo) y, por ultimo, como una
teoria ecléctica que involucra a las dos antes mencionadas:
“La teoria se ha fraccionado en tres subteorias que brindan un
acercamiento al matrimonio, asi tenemos: Teoria contractualista o
individual, se sustenta en una figura juridica: contrato, una relacion
juridica en la que se rescata la voluntad de sus intervinientes. Esta
conducta estd respaldada en la libertad para resolver el aspecto
financiero ecuanimes y fines del matrimonio. Este es una variedad de
contrato de adhesion dado que sus resultados estan establecidos en el
estatuto, siendo improbable pactar en contra de las partes intervinientes.
Teoria institucionalista, conforme a ello y a las ensefianzas de Paulo
Nader en el principio de la teoria contractual, la sobrevaluacion del
contrato actuado por los juristas del siglo diecinueve lo meditaban como
el pilar supremo de la vida social”. A esa esencia se adiciona que el
matrimonio se ha concebido como el acto contractual. Sin embargo,

desde el aspecto analitico, se advierte que el matrimonio va mas allé de
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cumplir un determinado proposito, que es el perfeccionamiento por la
persona, por la familia, sociedad y los miembros que la conforman. Por
lo tanto, el matrimonio es una institucion importante que concierne al
mantenimiento y prosperidad del hombre en la tierra, siendo una
realizacién perfecta para que sus integrantes forjen una vida digna y su
crecimiento profesional se haga notable. Las personas que contraen la
unién de compartir una vida comun mediante el matrimonio, tienen
objetivos compartidos de desarrollo, lograr ideales, proyectos de vida 'y
perfeccionar su personalidad integral. Teoria ecléctica o llamada
también social o mixta, se concibe al matrimonio como un acto
complejo, ya que entiende al matrimonio como una institucion y
contrato. Segun Cornejo Chavez, concibe al matrimonio como un
contrato de celebracion entre varén y mujer, y como institucion. Se
trataria de un instituto de origen hibrido, contrato en su linea e
institucion en su desarrollo. En su principio y ordenacion se localiza la

diferencia.” (Instituto Legales, 2017, pags. 414-415)

a.3- Derechos y deberes

Los esposos se deben fidelidad y apoyo, ademas de cohabitar se comprometen a
respetarse y tener presente el derecho de igualdad en la direccién del hogar,
compromiso de mantener a la familia, respaldar la sociedad conyugal y libertad y

cuidado del trabajo:

“Como consecuencia del matrimonio, los esposos se obligan
reciprocamente por el hecho del maridaje a sostener e instruir a sus
hijos. Ademas, segun el articulo doscientos ochenta y ocho de la norma

sustantiva, los esposos se deben respeto y comprension en todos los
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a.4.- Efectos

asuntos que los involucren como familia. Es deber de ambos esposos de
hacer vida com(n en la morada conyugal. El juez puede suspender esta
obligacion cuando su observancia coloque en grave riesgo la salud, vida
y honor de cualquiera de los conyuges o la diligencia econdémica de la
que estriba el mantenimiento de la familia, tal como se desprenda del
articulo 289 del cadigo civil. Por otro lado, acorde al articulo doscientos
noventa del citado codigo, ambos esposos poseen el deber y el derecho
de involucrarse en la direccion del hogar y de cooperar al mejor
desenvolvimiento de la familia. A ambos esposos y por igual les
corresponde fijar y/o cambiar el domicilio conyugal o decidir los
asuntos referentes a la economia del hogar.” (Instituto Legales, 2017,

pag. 416)

Los efectos que se generan con la celebracion del matrimonio son de caracter personal

y patrimonial:

“El matrimonio Se crea entre mujer y marido que representa una
relacion conyugal y trasciende a los familiares de estos mediante una
relacion de afinidad o de parentesco. La relacion conyugal tiene un
implicito grupo que establece de derechos y deberes pertenecientes a la
vida en comdn de los esposos y al mismo tiempo, otro grupo de
derechos y deberes que comprende proyeccion econdémicos. Celebrado
el vinculo juridico matrimonial, brota de manera limitrofe la relacién
juridica matrimonial subjetiva de la cual nacen una serie de efectos y
derechos. Asi tenemos: Efectos personales, que involucra sacrificio de

los beneficios individuales. Resultando un acto juridico que mas
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circunscribe el derecho de los esposos y que restringe su libertad.
Contextos que comprende su libertad sexual, entendida como
monogamia y fidelidad; asimismo, el derecho al domicilio, que se
relaciona con el derecho a la propiedad que se enmarca en la comunidad
de bienes, el derecho al cambio de estado civil, resultando opcional para
la mujer y el derecho al trabajo. Efectos patrimoniales, se genera
consecuencias patrimoniales compartidos de especial interés, por tal
razon se le ha asimilado con el contrato. Resaltando que la familia es
origen de fortuna de la sociedad y el casamiento la sociedad productora.
Las relaciones financieras procedentes del matrimonio se irradian en los
regimenes matrimoniales, la direccion de los bienes, la administracion
de la casa, la colaboracion los derechos sucesorios, la retribucion y
sostenimiento de los alimentos, etc. Los bienes que obtienen los esposos
deben ser definidos y situados dentro de una distribucion financiera que
los esposos espontdneamente establezcan. Los efectos hereditarios en
el matrimonio envuelven una relacion legal familiar que va a precisar
el cargo y tipologias respecto a la pertenencia de los bienes que se
logren durante el matrimonio. Los esposos al seleccionar el régimen
econdmico tienen que escoger y coordinar la forma predeterminada por
la ley antes de celebrar el matrimonio, o ya celebrado pueden
seleccionar el régimen econdomico.” (Instituto Legales, 2017, pags. 417-

418)

b. Divorcio
El divorcio es el rompimiento concluyente de la relacion matrimonial, razonada y

analizada en alguna de las causales reguladas en norma civil, siendo sus efectos
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juridicos expresadas en los procesos tramitados en los Juzgado de Familia o Mixto, el

cual parte de una demanda instaurada por cualquiera de los conyuges:
“Puede expresarse que el divorcio es la disolucion judicial y legal del
matrimonio, con carécter decisivo. En este mismo sentido los tratadistas
Coliny Capitant expresan que el divorcio es expresado por la disolucion
del matrimonio donde ambos esposos han compartido una vida en
comun pero que a consecuencia de comportamientos o decision comun
deciden no continuar casados, por lo que uno o0 ambos deciden acudir a
un drgano judicial para que emita una decision judicial en merito a una
demanda presentada por causales establecidas por ley. Esto es lo que se
designa divorcio vincular, el cual comprende la disolucién total,
terminante y perenne del vinculo conyugal.” (Instituto Legales, 2017,
pag. 429)

El divorcio radica en la suspension del lazo matrimonial, declarado judicialmente y

que atende a causales sefialadas en la norma civil, situando fin a las obligaciones y

deberes matrimoniales como al régimen de sociedad de gananciales de ser el caso:
“El divorcio es una figura juridica creada por el Derecho. Brota por la
interrogante arraigada de que solo la muerte termina el vinculo
matrimonial, lo que resulta incompatible dado a que el matrimonio
surge de la voluntad de ambas partes que deciden tener una vida en
comun, es decir de manera deliberada. El divorcio es el rompimiento
total y concluyente del vinculo matrimonial, razonado en cualquiera de
las causales establecidas literalmente en la norma sustantiva. Para que
surta efectos se debe declarar expresamente por el ente jurisdiccional

que es competente, esto en razon que se presento una demanda y que da
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inicio a un proceso judicial. Segun esto, puede expresarse que el
divorcio es la solucion judicial y legal del matrimonio optado por los
conyuges, con caracter definitivo. En esa linea de ideas, el nexo
conyugal pone fin a un sin namero de obligaciones y propositos que
ambos esposos 0 uno de ellos se habia propuesto al momento de unir su
vida con la otra persona, suprimiendo la idea que el matrimonio es para
toda la vida. Un sector del sistema tomo en circunspeccion las bases del
Derecho Canonico, y esta idea que el matrimonio no se puede disolver
surge en ese contexto, sin embargo, tal percepcion o concepcion no es
respaldada por muchos. Por la misma razon, frente a casos especificos
se advierte la necesidad de consentir el término de la union conyugal
por diferencias o comportamientos conyugales, que imposibiliten la
persistencia del matrimonio. Por su entorno institucional, disciplinado
e inconmovible, el matrimonio merece que la ley observe casos de
extrema excepcionalidad y constitucionales previa aprobacion del juez,
quien como director del proceso asume una funcion concluyente en la
persistencia matrimonial. En tal sentido, Diez Picazo y Gullon nos
expresa que el divorcio es una providencia del Estado impuesta en sus
tribunales, previo ejercicio y proceso contradictorio, dado que no limita
0 no puede existir un derecho particular y separadisimo a la
recuperacion de su libertad; asimismo no es posible un divorcio por
decision personal, es necesario apoyarse en una causa justificada y que
este ajustada al derecho. En base a ello, se ha distinguido a nivel
jurisprudencial que el divorcio reside en el término definitivo del

vinculo matrimonial declarado por un oOrgano judicial al haberse
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cometido alguna infraccion normativa que hace imposible continuar
haciendo vida en comudn o haber realizado algunas causales previstas
por la ley, poniendo fin a las obligaciones y deberes conyugales. Por
otro lado, se concibe al divorcio como la disolucién de la unién
matrimonial es un tema arduo para investigar. Se presenta como un
hecho generador de consecuencias sociales determinantes. Esto es
demostrado por las estadisticas. Segun Fernandez Baca, el cuarenta por
ciento de los divorcios en Estados Unidos sucede antes del llegar al
quinto afio de casados y el apartamiento de cuerpos antecede totalmente
al divorcio por el tiempo de 1 o 2 afios. Asi el indice de divorcios es
mas alto durante la formacion de los primeros afios y los divorcios
tardios son mucho menos habituales, pues el capital acopiado se hace
mas meritorio si el matrimonio persiste intacto. En conclusion, a la luz
de la doctrina universal de los derechos humanos tal como sucede en
casi en todos los paises, el divorcio logra ser estimado como una
institucion acostumbrada dentro del Derecho de Familia, al respetar,
entre otros derechos, al derecho a la autonomia, a la libertad, a la
intimidad, al desarrollo de la personalidad y a constituir una nueva
familia. Surge la pregunta cdmo se ve afectado el interés preferente de
proteccion a los hijos. También es perfectamente compatible, segln
Brefia Sesma expresa que el divorcio no puede ser considerado positivo
ni negativo, puesto que es mas es una expresion a la solucion legal del
matrimonio que no puede sostenerse como una institucion familiar. Se
ha llegado a exteriorizar que la permisibilidad o aprobacion del divorcio

proporciona a los desposados una decision premeditada e
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independiente, situacion que se circunscribe en aquellos paises en los
gue no se acepta la soluciébn matrimonial. En estos casos, los
intervinientes reflexionan, meditan la formalizacion del vinculo
conyugal sélido. De tal forma que, los niveles de parejas casadas son
adolescentes, que terminan por tomar una decision sin previamente
haber meditado de las obligaciones que acarrea el compromiso al
matrimonio.” (Castillo Freyre, 2013, pags. 13-17)

b.1. Caracteristicas y efectos

El propdsito de la separacidn definitiva reside en dar salida al contexto del matrimonio

que no tiene el minimo propdsito de conservar la convivencia conyugal, y que se hallan

apartados en el tiempo natural y legal prudente, ademas de no estar sostenida en

escenarios que se atribuyen a la decision de los conyuges, por tanto, se caracteriza y

produce los siguientes efectos:
“Atendiendo al articulo trescientos cuarenta y ocho del Codigo Civil, el
divorcio se caracteriza: por ser una institucion juridica que tiene en
cuenta la promocién y conservacion del acto matrimonial, sin embargo,
se establecen preceptos literales para poder acceder. Tiene como efecto
un término a la relacién convivencial. Extingue el estado actual de la
familia. Genera un cambio al estado familiar, considerandose como
divorciado. Se elimina la sociedad de gananciales de ser el caso.
Cuando no hay acuerdo de separacion se basa en una causal prescrita
en la norma; caso contrario sucede si ambas partes estan de acuerdo el
proceso es mas célere. Asimismo, los efectos en relacion a los esposos
se alcanzan en: Cesa la obligacion alimentaria conyugal,

excepcionalmente persiste ante la imposibilidad de cubrir sus
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necesidades. Se produce la ruptura del vinculo matrimonial. perdida por
el conyuge culpable de los gananciales que se derivan de los bienes del
conyuge inocente. Extincion del derecho hereditario, conforme a lo
sefialado en el articulo 343 y siguientes de la norma sustantiva.
Viabiliza que el conyuge inocente solicite una indemnizacién por el
dafio causado siempre que este sea comprobable. Siendo el caso que, la
indemnizacién del dafio moral solo resultard amparable cuando exista
dicho dafio resarcible, producto del detrimento de los beneficios
juridicos del conyuge inocente en su esfera de derecho de la
personalidad, causados por las conductas o ejercicio imputables al
conyuge culpable de la disolucion del matrimonio, tal como aparece en
el articulo 351 de la norma sustantiva civil. Es preciso tener en cuenta
que desaparece el vinculo por afinidad entre conyuges y los parientes
consanguineos del otro; sin embargo, es preciso sefialar que de acuerdo
al Codigo Civil en su articulo 237 no rige para el parentesco en linea
recta: descendientes del ex cényuge, suegros y otros ascendientes;
asimismo, persiste la afinidad colateral de segundo grado con los
cufiados, la cual se mantiene hasta el fallecimiento del ex conyuge. El
derecho de la mujer de conservar el apellido del marido adherido al
suyo mientras no contraiga nueva nupcial, de ser el caso. Por ultimo,
puede las causales para demandar el divorcio se encuentran establecidas
en el articulo 333, inciso del uno al doce.” (Instituto Legales, 2017,

pags. 429-430)
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b.2. Causales

Son generadas por el divorcio y paralizan el normal desarrollo de la convivencia
matrimonial, reguladas en el articulo 333 de la norma civil, estas situaciones adversas
al compromiso matrimonial, son consideradas como situaciones antijuridicas, por
cuanto infringe los deberes innatos al matrimonio, dando inicio al divorcio que impone
una sancién al cényuge causante y el efecto es negativo porque puede quebrantar la

relacion:

“Las causales son conductas que quebrantan la paz conyugal y familiar.
Es toda omision y/o conducta imputable al conyuge causante que abusa
de la confianza y respeto matrimonial, consintiendo al conyuge
inocente emplearla como sustento para solicitar la disolucion del
vinculo matrimonial. Las causas por las cuales el juzgador puede
declarar fundada una demanda de divorcio usualmente se denominan
causales reguladas por la norma sustantiva para el divorcio, que en otras
palabras no son méas que presupuestos de hecho, cuya comprobacion
mediante un proceso judicial y aplicacion del ordenamiento juridico
vinculard con un definitivo efecto juridico, como es el cese del
matrimonio. Para determinar cudl es la causa de separacién particular o
divorcio vincular es necesario determinar los elementos de hecho y
causa. En ese sentido, es preciso tener en cuenta que la causa de
separacion particular o de divorcio vincular, juridicamente reconocidas,
no es sino el perfil o etiqueta consignada a colocarse sobre cierto tipo
de conductas que perturban el orden conyugal. Consideramos que toda
causal de divorcio implica un hecho antijuridico, en tanto importa la

transgresion de deberes procedente del matrimonio, y que
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consecuentemente dando lugar a una sancion civil que se representa
mediante esta figura juridica, el divorcio. Las clasificaciones de los
presupuestos de hecho de terminan la disolucion del matrimonio
constituyen un remedio a la falta de entendimiento de compartir una
vida en comun. El ordenamiento juridico solo considera que son
causales de divorcio las que por su amenaza paralizan la convivencia
normal de ambos esposos. Es necesario mencionar que estos
presupuestos legales se tutelan por los principios de invocabilidad,
gravedad y taxatividad, los mismos que no son excluyente entre si,
acreditacion probatoria y derivacién a hechos posteriores al matrimonio
y el de no absorcion de un presupuesto por otro. Ademas de ser de
literales y expresos son tipicos pues solamente puede invocarse las
causales explicitamente establecidas por el sistema juridico.” (Castillo

Freyre, 2013, pags. 17-18)

b.3. Separacion de cuerpos

El quebranto de la relacion matrimonial se ve representada por la conducta o la

convivencia conyugal, en la cual las conductas de los esposos no resultan ser la misma,

ocurriendo el incumplimiento del deber de cohabitacion o ya sea de hacer vida en

comun:

“Es una institucion del derecho de familiar que comprende una
dificultad de la vida conyugal e interrumpe los deberes relativos al lecho
y habitacion, poniendo termino al régimen patrimonial de la sociedad
de gananciales. En ese sentido, tal como lo menciona Félix del C.
Iparraguirre, la separacion de cuerpos es un efecto negativo en un hogar

conyugal. Demostrada dicha causal, el conyuge inocente més alla de
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. - Efectos

solicitar la disolucion busca el debilitamiento del vinculo matrimonial,
dandose para si y su cényuge, una nueva oportunidad a pesar de la

ofensa conyugal.” (Instituto Legales, 2017, pag. 426)

Los efectos son notables en la relacién de los conyuges que muchas veces pueden

trascender a la familia e involucra a méas de un miembro de los familiares directos de

cada conyuge:

“De conformidad con el articulo 332 de la norma civil, se establece la
interrupcion de los deberes de lecho y habitacién. Cada conyuge queda
en libertad de poder elegir su propio domicilio o el lugar que consideren
pertinente. La suspensién del deber de cohabitacién lleva tacitamente
el débito conyugal. Siguen siendo esposos y mantienen el deber de
fidelidad, pero el cese de la cohabitacion no les permite a los esposos
iniciar 0 mantener trato sexual con distintas personas, lo que
involucraria la figura del adulterio. Igualmente, la separacion de
cuerpos ocasiona instintivamente y de pleno derecho la pérdida de la
sociedad de gananciales, de conformidad con el articulo 318 numeral
dos de la norma civil. Posteriormente sin haber ningin recurso de
apelacion y consentida la misma resolucién — sentencia, tiene como
efecto que la sociedad debe ser liquidada, norma comprendida en los
articulos 320 y 324 del cddigo esbozado. Se produce una modificacion
a la relacion alimentaria entre los conyuges, ya que dicha obligacion va
a depender de las necesidades del solicitante y de las posibilidades que
el otro conyuge posea, este requerimiento se realiza de conformidad al
articulo 342 y 345 del codigo sustantivo, que prescribe que el juez fijara

la pension alimenticia a favor de uno de los conyuges y que el otro deba
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pasar al otro. Asimismo, se establece a favor de los hijos cuando no
existe un pronunciamiento aparte de dicha categoria, en tal sentido el
juez debera sefialar en sentencia una pension que debe abonar uno de
los padres o ambos; ademas tenemos el articulo 345 relativo a la
separacion por mutuo disenso, en la cual se ordena que el juez
establezca la pensién a favor de los hijos y a cargo de los padres
teniendo presente lo convenido. Por ultimo, la separacién de cuerpos
puede concluir por el divorcio, muerte o la reconciliacion.” (Instituto
Legales, 2017, pags. 427-428)

b.4. Separacién convencional

Se encuentra regulada en el articulo 333 de la norma sustantiva, en la cual se establece

determinadas obligaciones para su tramite, como es el caso del tiempo transcurrido, es

decir, dos afios de la celebracion del matrimonio y acuerdo de separacion:
“También llamado mutuo disenso separacion consensual o negocial. ES
la expresion conforme a la voluntad de los conyuges que pueden
originar un quebranto o disolucion del matrimonio. Con la concurrencia
de voluntades y cumplimiento de los requisitos normativos establecidos
en la norma sustantiva, el acta notarial, resolucion judicial o resolucién
de alcaldia se circunscriben al asentimiento y aprobacién del acuerdo
conyugal. Para que se disponga es necesario el cumplimiento de los
siguientes elementos: el plazo de dos afos trascurrido desde la
celebracién del matrimonio; voluntad de separarse de ambos cényuges,
consentimiento que es expresado en la audiencia programada por el
juzgado la cual se entiende como ratificacion de separacion. Este

requisito implica que cualquiera de los cényuges pueda revocar su
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consentimiento a partir de los 30 dias calendarios posteriores a la
celebracion de la audiencia, conforme a lo prescrito en el articulo 344
de la norma sustantiva y 578. Preliminarmente en la demanda se
manifiesta la propuesta de convenido moderador de los regimenes
familiares de los conyuges, siendo un requisito indiscutible para que la
demanda sea admitida a trdmite, asi lo establece el articulo 575 del
codigo. Su desarrollo estara referido al tema de alimentos, liquidacion
de la sociedad y los regimenes de ejercicio de la patria potestad. La
aprobacién judicial de la separacién convencional. La sentencia
confirmara y amparara el contenido del convenio propuesto, siempre y
cuando se asegure apropiadamente la obligacion de los alimentos
principalmente para los hijos, la figura juridica de la patria potestad y
los derechos de los hijos al ser considerados personas vulnerables o
incapaces de conformidad a la norma 579 del Codigo Procesal Civil.
Este proceso se tramita por la via del proceso sumarisimo (articulo 573
CPC) ya sea via notarial o municipal. Dicha aceptacion y
contemplacion de la separacion consensual radica en que el Estado no
puede obligar a los esposos a la cohabitacion o a la continuidad del
matrimonio, empero no les concede una total libertad ya que su
voluntad se ve supeditada al cumplimiento de un plazo de ley, siendo
una tiempo prudente para que los intervinientes puedan reflexionar de
que no existe otra solucidn que proceder con la separacion, esto es una
garantia indirecta de conservar el matrimonio; ya que en todo hogar o
familia existen problemas que pueden solucionarse ello no quiere decir

que se acepten actos de violencia o agresion, sino que pueden surgir
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desavenencias o inconvenientes conyugales que puedan ser transitorios
o conyugales.” (Instituto Legales, 2017, pags. 428-429)

¢. Unién de hecho

. - Contenido de la unién de hecho

La union del varén y mujer que toman la decision de formalizar una convivencia o

cohabitacion es Ilamada unién de hecho, reconocido y protegida constitucionalmente:

“Es una union féctica por la cual un hombre y una mujer cohabitan sin
estar casados legitimamente, o sea sin formar una union de derecho o
legal, como si sucede con el matrimonio, aunque debido al gran
aumento de parejas que eligen por no casarse y eligen vivir juntos
produciendo efectos legales, este tipo de union se produce sin lazos
legales, alternativa que puede ser a fin de no generar consecuencias
legales cuando la separacién no funciona mas, sumado a ello pudieron
haberlo tomado como referencia el costoso tramite de separarse
legalmente; sin embargo, este tipo de uniones terminan siendo las mas
duraderas que las uniones consagradas por un compromiso legal o
casamiento. Los comportamientos que adoptan estas parejas son los
mismos que de una pareja que contrae matrimonio. Esta expresion
consagra heterogéneas circunstancias humanas, cuyo factor comun es

el de ser convivientes.” (Amado Ramirez, 2013, pag. 127)

. - Doctrina constitucional

El maximo representante de la proteccion constitucional ha precisado que ya en el siglo
XX, la nocion del concepto usual de familia ha tenido una crisis, por cuanto al ser

considerado como un concepto ético-social y se encuentra inmerso al cambio y
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mejoras de nuestros contextos sociales. La inclusion social, el empoderamiento de la

mujer y el indice de divorcio han generado cambios en la conformacion de una familia

nuclear y que han sido merecedoras de tutela constitucional, como es la figura de la

union de hecho:

2.2.14.

“Aceptando que en el régimen constitucional actual la familia que se
resguarda es uno solo y que no hace distincion de ningun grupo de
familiar, no concede importancia para su proteccién en su origen, ya
que puede la proteccién a la familia puede ser matrimonial o
extramatrimonial. Siempre reitera el Tribunal Constitucional que sin
importar el tipo de familia que se haya formado entre un hombre y una
mujer, esta sera merecedora de amparo frente a las impertinencias que
puedan surgir entre las instituciones y la familia. Resultando evidente
que la norma constitucional no solo protege a las familias
matrimoniales sino también a las extramatrimoniales (y porque no
incluir a las familias ensambladas — precision indicada por la
investigadora); es decir la institucion del matrimonio queda corta a la
proteccion de la familia ya que la sociedad esta conformada por los
general por convivencias informales, pudiendo darse la situacion de que
extinguido el matrimonio persista aquella.” (Amado Ramirez, 2013,

pag. 144)

Instituciones juridicas de amparo

a. Los alimentos

Los alimentos forman una primordial creacion de auxilio para la familia en la

compostura del bienestar de los requerimientos primordiales para el alimentista vy,

concluyentemente, su conservacion a sus derechos fundamentales, sin que se observe
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legalmente alguna utilidad o ambicion fructifera a costa de la pension alimenticia. Esta
proteccion tutelar de los alimentos permite la proteccién en la salud de la persona,

conforme se detalla a continuacion:

“Los alimentos personifican aquella necesidad impuesta legalmente a
una persona con la finalidad de asegurar el sostenimiento de la otra,
como todo compromiso, involucra la coexistencia de un obligado y un
merecedor, con la peculiaridad de que exista una necesidad evidente e
imposibilidad de poder cubrir sus necesidades; y, el obligado presente
las condiciones de prestar los alimentos. ElI derecho mencionado es
inherente e innato a la persona y es, en consecuencia, un derecho
imprescriptible. Esto significa que nadie puede renunciar a este derecho
menos se extingue cuando le corresponde, pues el cimiento de la
imprescriptibilidad reside en que se trata de un derecho que brota y se
renueva de manera permanente, ya que las situaciones de necesidad se
acrecientan con el pasar del tiempo. Cornejo Chavez, sefialaba que el
derecho alimentario tiene caracter personalisimo porque busca amparar
la subsistencia de su titular en cuanto persista la necesidad y obligacion
que corresponda, hablamos del estado de necesidad del beneficiado, por
dicho caracter no es un derecho que pueda ser trasferido sino es un
derecho innato y que responde a las carencias del solicitante.” (Instituto

Legales, 2017, pags. 438-439)

b. Laadopcion
La adopcion es una institucion filial adoptiva, en razén de este acto juridico crea un
vinculo de familiaridad, que crea entre ellos una relacion filial y afectuosa que a

Ilevado al solicitante a realizar el tramite correspondiente. Esta institucion es llamada
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también filiacion artificial, la cual debera cumplir determinados requisitos establecido

en el Decreto Legislativo N°1297:

“Adoptar, sinénimo de asumir algo nuevo, recibir y tomar lo que
anhelo. Este verbo involucra hacer algo nuevo parte de uno. En derecho
de familia dicha figura explica como una persona que no tiene ningdn
vinculo biolégico con el solicitante pasa a tener un vinculo legal con
este, pero con el cumplimiento de los requisitos que por ley se
establecen a fin de poder asumir tal responsabilidad y hacerlo
acreedores de derechos y deberes con el hijo. En palabras de Riveros
Alarcon, el anhelar es el fundamento de la adopcidn, la intenciones
verdaderas y voluntad es la base del afecto que se genera con el
adoptado, y por ende se configura en el cumplimiento de los deberes y
la filiacion socio-afectiva. La filiacion es considerada como una
construccion formativa no vista como un hecho de la naturaleza, ya que
esto ha surgido de la convivencia de las personas para formar una
familia, la amistad, el entrelazamiento, el amor y afecto, restando
importancia entonces al origen de la figura juridica. La adopcion es una
figura y un acto juridico por el cual se instituye de modo irrevocable la
correspondencia paterno filial entre personas que no la han adquirido
por naturaleza, dejando de pertenecer a su familia consanguinea y
obteniendo el adoptado el atributo de hijo del adoptante. La norma
sustantiva precisa una definicion clara, tal como se ha mencionado, el
adoptado adquiere tal calidad sin discriminacién conforme lo estipula
el articulo 377 del codigo, dicha conceptualizacion esta acorde con la

estipulada en el articulo 115° del codigo que protege a los nifios, el cual
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prescribe que la adopcidn es un régimen mediante el cual se pretende
proteger la relacion filial y lograr que aquellas personas gue no cuentan
con una proteccion puedan ser adoptados a fin de poder establecerse en
un hogar que permita su normal desarrollo, con vigilancia del Estado,
quien establece de forma irrevocable la relacion paterno filial dejando
de pertenecer a su familia consanguinea.” (Instituto Legales, 2017, pag.

439)

. — Finalidad de la adopcion

La adopcidn busca constituir a la familia y brindar una descendencia integrada, que es
legitima y humana, dando por cumplido el deseo de los adoptantes; por lo tanto,

tenemos que el fin de la figura juridica comprende:

“Brindar proteccion al nifio o adolescente que se encuentran en
desproteccién: hoy en dia, resulta ser una finalidad tuitiva como en
toda decision que involucra a los nifios o adolescente, ello en atencion
a su derecho preferente o superior, siendo el norte o la guia en toda
decision que los involucre. Lo que se busca es cumplir con la funcion
protectora'y amparable a las necesidades que puedan presentar los nifios
0 adolescente quienes se encuentren en un contexto de riesgo o
desproteccion familiar; en esas lineas se busca dar una solucion o
erradicar las situaciones de abandono o maltrato mediante situaciones
de adopcidn, cuyo objetivo es brindar tutela y proteccion al sujeto
vulnerable, integrandolo a una familia que le permita el normal
desarrollo, entendidas estas familias como sustitutas. Esta tutela

también tiene un trasfondo, puesto que, satisface el deseo de aquellas
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parejas que no pudieron convertirse en padres y que no les importa si
existe un vinculo biologico sino el anhelo de constituir la paternidad y
brindar amor a su nuevo integrante, antiguamente esta era el principal
objetivo. Sin embargo, esto se ha desaparecido porque la atencion ahora
se encuentra enfocada a los sujetos vulnerables y a integrar a un nifio
que se encuentra en estado de desproteccién familiar en un hogar
debidamente correcto, brindando descendencia aquellas parejas o
personas que no pudieron tenerla. Integrar a la familia: Como ya se
indicaba el principal objetivo es involucrar y establecer a un nifio o
adolescente en una familia, es por ello que se mejora cada vez la
proteccion y regulacién de adopcion tal como se ha determinado en el
caso de adopcion por integracion o integrativa del hijo del conyuge y/o
del conviviente en condiciones especiales. Legitimar una situacion de
hecho: Es el fin que ha determinado el legislador a reconocer la
adopcién de mayores cuando el trato que ha recibido el adoptado
siempre ha sido de integrante de familia involucrandolo siempre como
hijo y visto como tal por la familia que la constituye. Impedir o
permitir la vida de los embriones supernumerarios: dentro de los
fines mas actuales tenemos dichos supuestos de embriones
supernumerarios derivados a través de las técnicas de reproduccion
asistida, asi como el supuesto de desamparo o abandono de los

embriones.” (Instituto Legales, 2017, pags. 439-440)

c. Patria potestad
La patria potestad comprende obligaciones y deberes que desarrollan los padres para

con sus hijos, puesto que la actuacion como padres no solo abarca el de procrear, sino
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que buscan su realizacion y felicidad con la de sus hijos que con el pasar del tiempo
van logrando, cumplido ello, la gratitud que reciben de sus hijos y la conducta que
ellos despliegan con los demas, resultado del ejemplo del hogar; figura juridica

regulada en el articulo 418° de la norma civil:

“Es un derecho subjetivo familiar a través del cual la ley reconoce a los
padres un sin nimero de derechos y deberes para la proteccion y
cuidado de la persona y bienes de sus hijos, que perdura hasta que estos
obtengan plena capacidad o cumplan la mayoria de edad. La doctrina
brasilera, o concibe como el poder de familia, que comprende un grupo
de deberes y obligaciones de la persona y patrimonio del hijo menor de
edad, en igualdad de ejercido, en igualdad de condiciones ejercido por
ambos progenitores teniendo siempre presente la proteccion de los
intereses del hijo, teniendo a la vista las normas juridicas que impone la
norma. La patria potestad tiene un elemento fundamental que es cuidar
y salvaguardar los derechos de sus hijos de manera integral; por ello
Héctor Cornejo Chavez, expresa que la regulacion de dicha figura
juridica cumple una finalidad de amparo frente a la posible o
vulneracion de los derechos de los nifios o adolescente, ya que por tal
condicion no se haya en posibilidades de poder defender y enfrentar
cualquier vicisitud, mas aun si necesita la supervision y apoyo para
poder formar su propia personalidad. Mediante este conocimiento
general logramos estimar que el amparo es dirigido a la integridad de la
vida de los hijos, ya sea su contexto psicosomatico como es su salud, su
contexto social que involucre su entorno familiar y educativo, asi como

su contexto patrimonial. En esta linea de idea, la patria potestad es una

69



institucion juridica que busca cubrir la necesidad natural pues el ser
humano, demanda desde su nifiez que lo amparen, crien, lo eduquen,
guarden, defiendan, y cuiden de sus intereses, en suma, que tengan la
referencia de su personalidad y sus bienes, siendo los padres las
personas acertadas para esta vision y ademas de ser calificaos
juridicamente como las personas correctas para esta misién, pues es una

facultad y una necesidad.” (Instituto Legales, 2017, pags. 440-441)

El conjunto de obligaciones para con los hijos se representa en el cumplimiento de
observancia diaria del comportamiento, asuntos y actuaciones que involucren a sus

hijos, como es el caso de sus estudios escolares:

“Cuando la pareja vive unida, es comun que ambos ejerzan el cuidado
y proteccion de los derechos de sus hijos. La situacion se agrava cuando
los padres se apartan y tienen que continuar ejerciendo estos derechos
y obligaciones en relacion de sus hijos. Algunas obligaciones estan
afianzadas por ley, como es el caso del derecho a alimentos; sin
embargo, otras, quedan en decision de los padres como es el caso, de
elegir la educacion para sus hijos (la institucion que cursara sus
estudios), administrar los bienes del hijo o ejercer el caracter legal. Para
resolver este problema la norma sustantiva establece que cuando ocurre
la separacion de padres o se presenta la figura del divorcio, esta figura
juridica no debe desaparecer porque frente a esta situacion el nifio o
adolescente merece mas cuidado porque la imagen de familia que
concebia el nifio ha variado, por lo que los padres deben hacer notar a
sus hijos que pese a dicha situacion la proteccién y afecto hacia ellos

no ha variado.” (Ponce Albuquerque, 2017, pags. 144-145)
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d. Tutelay curatela

La carencia de la patria potestad, genera la tutela como una figura juridica en pro del

bienestar del menor de edad y bienes que posee:

“Son instituciones de guarda y amparo legal, asi como ocurre con las
medidas que se adoptan en situaciones de riego o desproteccion
familiar. Esta figura juridica se presenta frente a las situaciones de
riesgo que puedan afectar el contexto personal o patrimonial, asi lo
establece la ley, quien le dota de atribuciones para el pleno ejercicio y
proteccion. La tutela es una institucion de la regulacion familiar, como
también lo es la curatela, cuyo proposito fundamental es la guarda de la
persona y bienes de los nifios menores de dieciocho afios, quienes no
tienen padres o, asumiéndolo, carecen de patria potestad. En su
particularidad, esta institucion de amparo; se procura, dentro de lo que
humanamente es viable, que la persona correcta llene el vacio dejado
por falta de los padres, que cuide y vele por el cuidado del menor, de su
salud moral, que se ocupe de su educacion, y se encargue de la
administracion de sus bienes; y que lo represente frente a esa
incapacidad que presenta, haciéndose cargo de los actos que el menor
no puede realizar por falta de capacidad natural.” (Instituto Legales,

2017, pag. 443)

. - Funciones y deberes

En esta figura juridica el tutor tiene obligaciones y atribuciones que debe respetar de

acuerdo a ley:

“Al igual que las demaés figuras juridicas, esta institucién consiste en

una funcion técnica, donde el titular exterioriza derechos y facultades,
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en correspondencia con la persona y protege los bienes de un menor o
incapacitado, que le son otorgados en beneficio del tutelado. Es por ello
gue son obligaciones del tutor, educar, cuidar de la salud, encargarse de
su alimentacidn, defender sus intereses y protegerlos, representar en las
actuaciones civiles donde no pueda ejercerlos por si solo. Por otro lado,
son atribuciones las siguientes, como el caso: de capacitar al nifio o
adolescente para el trabajo. Acudir al dérgano competente para
peticionar tutela cuando su autoridad no resulta suficiente para internar
al adolescente o nifio en un establecimiento con la finalidad de
reeducacion. Estar pendiente de los lugares donde concurre el tutelado
y recogerlo de ser necesario o caso contrario recurrir a la autoridad
pertinente para que adopte las medidas para su proteccion. Entablar
demanda de alimentos de ser el caso. La designacion es el acto juridico
familiar a través del cual se declara la voluntad de elegir a una persona
en el cargo y que su vez este acepte, observando las exactitudes
determinadas por ley y puede ser por escritura publica, testamento, ley,
o0 la designacion de los abuelos o descendientes, por pronunciamiento
judicial o consejo de familia. El precepto constitucional prescrito en
articulo siete establece que la persona incapaz para cuidarse por si
misma a causa de una imposibilidad mental o fisica tiene derecho al
respeto de su dignidad y a un régimen de amparo legal, a su seguridad,
atencion y readaptacion. La curatela se incorpora cémodamente en la
norma constitucional con la finalidad de preservar la salud y suplir la
discapacidad de una persona y poder atender sus intereses personales y

materiales. Faculta a un sujeto emplazado como curador a fin de que se
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faculte de concurrir aquel desamparado, que de manera emancipada no
puede atender sus deberes ni desplegar sus derechos. El propésito de la
curatela como institucion de proteccion familiar es la de cooperar al
bienestar y viable recuperacion de la capacidad de obrar del
incapacitado, asi como el cuidado de la persona como de sus bienes de
los incapaces de ejercicio ordinariamente mayores de edad.” (Instituto

Legales, 2017, pag. 444)

e. Concejo de familia
El Estado busca otorgar a los hogares amparo tutelar y garantizar el correcto ejercicio
de esta institucion, esto es amparo de los derechos y bienes, como es el caso de los
nifios y adolescentes, los padres deberan reemplazarlos hasta que cumplan la mayoria
de edad y continua esta representacion cuando el hijo adolezca de alguna restriccion.
Por otro lado, su capacidad se ve restringida y para su cumplimiento debe el tutor o un
curador actuar de acuerdo a ley; entendiéndose como suplencia del poder de filiacion;
siendo el caso que el ejercicio de estas personas es supervisado por el consejo de

familia:

“Es la maxima institucion de proteccién de los incapaces y
desamparados, frente a la incapacidad de menores, mayores incapaces
0 ausentes que necesitan de defensa, en este caso actla como una
institucion juridica de ejecucion, deliberacion, proteccion, garantizador,
fiscalizador y precautoria que no solo ofrezca y otorgue auxilio a los
necesitados. Segun Octavio Linares, es una asamblea que tiene por
esencia velar por las utilidades de un incapaz menor o mayor de edad
integrado por sus familiares y presidida por un juez. Si la constitucion

es voluntaria no se determina la cantidad de sus miembros que la deben
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conformar, pero se puede colegir que como minimo son cuatro quienes
la conforma, tal como se deduce 626 y 637 de la norma sustantiva. Un
precepto general es que esta institucion no se puede constituir mientras
no esté integrada por un minimo de parientes que garanticen una
efectiva deliberacion. Ademas de ello, la prudencia pareciera sugerir
gue se debe evitar el excesivo nimero de componentes y el
sobredimensionamiento. Cuando no es posible su constitucién sus
funciones son asumidas por el juzgador conforme se prescribe en el
articulo 626, el mismo encargo lo asume en situaciones de disolucion
tal como lo prescribe el articulo 659 de la norma sustantiva civil.”

(Instituto Legales, 2017, pag. 445)

f. Tenenciay custodia del nifio

“La palabra mas adecuada para referirse al cuidado de los hijos es la guarda, que

significa cuidar, siendo su uso mas frecuente para las personas. En otras legislaciones

encontramos también los términos guarda y custodia para referirse a este sentido.”

(Ponce Albuguerque, 2017, pag. 135)

La rutina de los hijos posterior a la separacién de sus padres, es notoria cuando sus

padres acuden a un proceso judicial para que la custodia de su hijo sea determinada

por un juez:

“La separacion de pareja es un hecho juridico con efectos
trascendentales que cambian o variar el contexto de la familia y, muy
en particular, la de los hijos, contextos que nacen o tienen como base el
afecto, la union de la pareja y el cuidado de los hijos. Una situacion que
se describe es que los hijos se ubican en un contexto de soledad aparente

cuando sus padres se estan separando 0 Se encuentran en proceso de
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divorcio, pero el contexto cambia cuando se tiene en claro que los
problemas no deben trascender al bienestar de los hijos, por lo que
deben coordinar en primer término quien se encargara del cuidado
permanente de los hijos, de qué forma se regira la tenencia de los hijos
y como se expresara las responsabilidades. Los preceptos
constitucionales e internaciones prescriben que los nifios o adolescente
tienen prelacion frente a cualquiera otra persona, direccionado a la
proteccion, trato y una vida digna. Las legislaciones especificas
igualmente recogen el principio del interés preferente del menor en los
asuntos que le atafien, teniendo en cuenta quien de los progenitores en
mejor medida garantiza el ejercicio pleno de los derechos, puesto que
esta potestad no le corresponde decidir a los padres o quien desea
poseerla cuando no existe acuerdo” (Ponce Albuquerque, 2017, pag.

135)

f.1. Formas de obtener la tenencia

En tal sentido, el articulo 81° que prescribe el Codigo de los Nifios - adolescentes
establece que el régimen de tenencia y custodia se presenta cuando los padres estén
separados de hecho y no existe acuerdo entre ellos. Ello da alusién a que existe forma
de llegar a una conciliacién respecto al progenitor que se encargue de la guardia de su
hijo. Pero en este caso, no existe opinion del menor, solo es por acuerdo de los padres,
tema que en muchos casos no se rescata. En el caso de que los padres no tengan un
acuerdo se decidira judicialmente y el magistrado al momento de emitir su sentencia,
tomara en cuenta el parecer del nifio 0 adolescente. Es decir, si resulta perjudicial para
los hijos, la tenencia la resolverd el juez especializado dictando las disposiciones

pertinentes para el cumplimiento, e incluso puede ordenar una tenencia simultanea,
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protegiendo en todo momento el interés preferente del nifio o adolescente.
Concordantemente, el articulo 84 del Codigo acotado establece las facultades (mas que
facultades son supuestos de hecho que se determinan en el régimen) otorgadas al
magistrado cuando se pronuncia respecto a la guardia de los hijos, potestades que no
discriminan ninguna modalidad del régimen de tenencia, sino que se aplica para todos
los casos. Entre los supuestos que se debe considerar al emitir pronunciamiento es el
tiempo que el progenitor convive con su hijo; cuando el nifio tenga tres afios debera
estar bajo el cuidado de la progenitora y el progenitor que no obtenga la tenencia se le
concedera un régimen de visitas. En cualquier tipo de régimen, el juzgador concedera

la tenencia al padre que garantice el vinculo filial con el progenitor alejado.

f.2. Clases

f.2.1. Tenencia monoparental

Doctrinariamente, se enmarca dentro de la potestad que tienen los progenitores
apartados de hecho y que buscan quedarse con el cuidado de su hijo. Siendo el caso
que, a falta de un acuerdo, acuden al Organo Jurisdiccional para que el juez decida
observando lo mas provechoso para el menor y escuchando su opinién. Asi, el nifio
estara bajo el cuidado de uno de padres y el otro progenitor acudird determinadas

fechas para poder visitarlo:

“Fernandez Corddén y Tobio Soler, han sefialado que, los cambios
economicos, sociales, politicos, y culturales que se estan originando en
la sociedad actual conforman nuevas conveniencias de vida y de
relacion que impresionan tanto a las familias como a los grupos de
politica social, con la finalidad de atenuar las desigualdades que se
generan. La organizacion y la clasificacion familiar, asi como la forma

de oponerse a los problemas de la vida cotidiana también estan influidos
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por estos cambios. En estos tiempos la familia nuclear es consideradas
como el grupo de familia de mayor importancia; sin embargo, ya el
tiempo ha ido mostrando nuevas formas de familia que también son
merecedoras de proteccion; como es el caso de las familias
monoparentales, que no es un hecho nuevo o un grupo que recién se
incorporado, sino que han sido reguladas en su norma especifica gracias
a los hechos sociodemograficos que advertimos. Asimismo, existen
grupos de familia que estad conformada por madres solteras, situaciones
transitorias, padres o madres viudas con hijos menores de edad, a estos
grupos se les denomina también familias monoparentales. En tal sentido
debemos entenderla como familias formadas por un solo progenitor que
no vive en pareja 0 no esta constituida por padre y madre sino por un
solo responsable. En esta definicion de familia se instituyen los dos
aspectos primordiales que componen esa situacion, primero tenemos la
dependencia de los hijos y el hecho de la constitucién de un solo
progenitor. Ademas de ello, debemos diferenciar a este grupo de
personas — o familias unilaterales- de los hogares monoparentales. Ya
que el primero de ellos si a existido un nacleo familiar primario que
estuvo conformado por el padre y madre con algun hijo merecedor de
cuidado dado su estado de vulnerabilidad. En el segundo caso, existe
una ausencia de personas responsables que se hagan cargo de asumir

las obligaciones.” (Leal Freire, 2006, pag. 7)
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f.2.2. Tenencia compartida
El régimen de tenencia que se aplica por lo general en América Latina es el régimen
de tenencia monoparental, dejando de lado la tenencia compartida, la misma que se

caracteriza por ser una custodia repartida, tal como se expresa a continuacion:

“Hay que distinguir que la guarda compartida ha sido una disposicién
escasamente aplicada por los juzgados. Bernal Samper hacia una
referencia a varios tipos de resguardo o custodia, como la conocida
tenencia partida, en la que uno de los padres tiene la custodia de uno de
sus hijos, y el otro progenitor la de los restantes. Este tipo de tenencia
es otra expresion empleada para distinguir un tipo de salvaguardia
asumida por cada parte, en un tiempo definitivo, teniendo ambos padres
el derecho de ejercerla, concede las decisiones sobre los hijos menores
a la madre o padre con quien el hijo(a) esté viviendo. La custodia
simultanea presupone o explica continuar con las mismas facultades
paterno-filiales que permiten ejercer antes de la desavenencia, asi como
la responsabilidad y relacion continuada de ambos padres en las
providencias concernientes con el bienestar de los nifios 0 adolescentes,
en los asuntos de educacion, salud, manutencién y desarrollo religioso,

moral y emocional.” (Romero Coloma, 2011, pag. 20)

En Espafia se considera la custodia compartida precisa, la deslocalizacion del nifio de
tener que cambiar de lugar de domicilio, no es un factor determinante, sino por el
contrario, es en pro de su relacion filial:
“Indudablemente han quedado establecido en las lineas de
interpretacion de los Tribunales, a favor de la custodia compartida

siempre que de esta forma se resguarde apropiadamente el interés del
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nifio. Insiste en la medida deseable para integrar al nifio en la nueva
vida de sus padres e impedir u ocasionar la ruptura de los vinculos
filiales, asimismo, prolongar la igualdad de los padres en el ejercicio de
sus derechos que la ley les otorga. Se han prevalecido ya conceptos, que
apriori, trascienden la esfera de proteccion del bienestar del nifio, como
lo es, la deslocalizacion de los hijos al tener que cambiar, en la mayoria
de los casos, de lugar de residencia, y que sin duda es un componente
mucho mas beneficioso el compartir el tiempo y recreacion con ambos
padres. Dicho tipo de tenencia compartida no constituye una medida
excepcional, sino es una salida viable para que el menor mantenga
contacto permanente con sus padres.” (Becerril & Venegas, pag. 106)
Por su parte la autora Picontd, considera que la coparentabilidad es la alternativa mas
viable en situaciones de separacion de padres, conforme lo sefiala en su libro “la

custodia compartida a debate:

“Aquella particularidad de ejercicio de responsabilidad parental, tras la
dificultades de convivir o la situacion critica de relacién de pareja, en
la que tanto la madre como el padre, estan autorizados para instaurar
una correspondencia factible entre ellos, establecida en la obediencia y
en la asistencia, con el objeto de proporcionar a los hijos el normal,
frecuente y equitativa comunicacion con ambos progenitores, y de esta
forma distribuir las obligaciones ajustadas a derecho y la atencion de
las necesidades materiales de los hijos, con la suposicion de un sistema
agil para la resolucion de los disconformidades que puedan brotar en el

futuro. (Placido Vilcachagua, 2014, pag. 89)
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Desde el punto de vista psiquico, se ha probado que la convivencia del hijo de manera
continuada con uno solo de sus padres y con un régimen de visitas para el otro genera
alteraciones en el comportamiento del nifio; “provoca que el hijo tome, como modelo
de comportamiento, solamente al progenitor custodio —generalmente a la madre—,
perdiendo las referencias —necesarias— para con el otro progenitor.” (Romero

Coloma, 2011, pag. 47)

g. Régimen de visitas
Es derivado del régimen de tenencia (por lo general, monoparental), la cual lo
considero consecuencia del desacuerdo de los padres por definir la tenencia de su hijo,

actuar egoista para la satisfaccién integral del interés superior del nifio:

“Al iniciarse el tramite legal de tenencia sea solicitada por cualquiera
de los progenitores que desea obtener la tenencia, dependiendo el caso;
los operadores de justicia al momento de establecer a quien le
corresponde la tenencia del nifio suman un régimen de visitas al otro
padre alejado. Empero, el derecho del otro progenitor no se ve
restringido porque en el desarrollo del proceso se examina la custodia
y a quien le corresponde un régimen de ser el caso; esto es, ya sea dentro
del hogar donde el hijo reside o sea controlado por un familiar directo
0 por una asistencia social, situacion que es determinada por el
juzgador; hay otro grupo de padres que solicitan la tenencia de sus hijos
e incluyen como medida de proteccion que el otro padre o familiares
directos de este, no tenga oportunidad de visitar o interrelacionarse con
el nifio o adolescente, en otras palabras se limita un régimen de visitas.”

(Solano Jaime, 2008, pag. 32)
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Es una institucion juridica que permite la secuencia o continuacion del vinculo filial
de los hijos con sus padres, quienes no tienen el ejercicio de sus deberes. Si bien, se
concibe como una atribucion de los padres, es mas que eso, ya que trasciende en el

ambito emocional de los hijos.

“Es una relacion juridica basica que se asemeja como un derecho-deber
a tener una apropiada comunicacién entre hijos y padres o familiares
directos de este, cuando no existe entre ellos una convivencia
permanente. Como derecho familiar individual se reconoce el derecho
del progenitor de poder interactuar y convivir parcialmente con su hijo,
ademas de cumplir con sus deberes como progenitor. El régimen de
visitas es decidido por el juzgador cuando no es acordado por los padres
o resulta imposible acordar. Son ellos los capacitados para plantear sus
peculiaridades valiendo de las experiencias y conductas conocidas
durante la relacion compartida, pero si ello no es posible acuden a la via
judicial para el pronunciamiento legal.” (Instituto Legales, 2017, péag.

452)

La institucién juridica de la tenencia, sitda por lo general al adolescente o nifio bajo la
proteccion de uno de los padres separados, mediante el pronunciamiento se resuelven
los aspectos que son mas favorables para el hijo en pro de su desarrollo optimo, es
decir asumiendo en buena cuenta el interés preferente del nifio; en la misma linea,

podemos sefialar:

“Le corresponde el régimen de visitas al progenitor que no ostenta la
tenencia. Puede deducir que en la tenencia se potencia a un

nombramiento de padres, eleccion que pueden ejecutar los propios
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interesados o en su defecto por el juez a base de un analisis de los
principios rectores que han sido edificados, teniendo presente la
preferencia del interés del nifio. Asimismo, es preferible velar por el
bienestar y desarrollo fisico, psicolégico y emocional de todo nifio,
aspectos que dependen del comportamiento de los padres. Por lo tanto,
el juzgador frente a la ausencia de acuerdo de los padres resolvera la

guardia.” (Solano Jaime, 2008, pag. 32)

h. En el derecho comparado
Los diferentes elementos o medidas que se dirigen para llegar a disponer una custodia
compartida se enmarcan en el sujeto vulnerable, asi se explican en una tesis publicada

en Cuba, respecto al derecho nicaraguiense, en el cual se determind:

“El sistema de estado reconoce y reglamenta en su ley y establece en su
jurisprudencia sobre el cuidado compartido, asi permite ampliar su
proteccion a nivel conceptual; primero: el cuidado compartido permite
la unién de las relaciones afectivas y significativas entre padre, madre,
con sus hijos, tras los procesos de divorcios o separacion de sus
progenitores. Es un régimen de relaciones naturales que salvaguardan
el interés del nifio o adolescente y la relacion filial o coparental.
Fortaleza la comunicacién de padres, respecto a la educacion y
formacion de los hijos menores de edad. Distribuye de forma equitativa,
las obligaciones contenidas en el derecho de familia — obligaciones de
la patria potestad. Pondera las relaciones igualitarias de los padres e
hijos. Permite mantener una buena relacion y continuidad de confianza
pese a la situacion de separacion. La separacion de la pareja no es

percibida frente a los hijos como un divorcio, es decir su situacion no
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trasciende el contexto en el cual se desarrolla el nifio. La opinion del
adolescente o nifio resulta ser primordial ante cualquier decisién que lo
involucre, dandole participacién en las actividades diarias.” (Abboud

Castillo, 2017, pag. 69)

En el derecho ecuatoriano se advierte que, para referirse al cuidado de un nifio ante
una situacion de separacion de padres o pareja, se emplean la palabra custodia o
guarda, por cuanto la palabra “tenencia” es para describir a las personas como se

realiza en temas civiles:

“El Codigo Civil ecuatoriano no prescribe la palabra tenencia para
referirse a las personas, donde dicho termino estd coligada mas bien a
las cosas. Por ejemplo, en el articulo 729 prescribe que la terminologia
tenencia alude al ejercicio o disposicion sobre una cosa, actuando a
nombre del propietario, es asi que se vincula a las cosas y no a las
personas (como se representa en la legislacion peruana). Es por ello que
en el estado del Ecuador para referirse al cuidado de los nifios o
adolescentes se emplea la palabra custodia o guarda, que resulta ser
ajustada cuando hablamos de personas, término que a su vez significa
cuidar. En otras legislaciones hallamos también los términos guarda y
custodia para referirse a este sentido. Asimismo, tenemos en Espafia en
su ley expedida nimero quince del afio 2005 de fecha ocho de julio, en
materia de separacion y divorcio, norma en temas civiles, en la cual se
establecio6 que el ejercicio simultaneo de guarda de los hijos es otorgado
cuando asi lo requieran los padres en la solicitud de propuesta de
convenio o cuando lo presente en el trdmite del proceso en materia civil.

El Juez, al acordar la custodia conjunta y tras establecer su resolucion,
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adoptara las medidas preventivas y/o cautelas procedentes para el eficaz
desempefio del régimen de guarda determinado, procurando en todo
sentido no separar a los hijos cuando se trata mas de un menor

involucrado.” (Ponce Albuquerque, 2017, pags. 135-136)

2.2.1. Proteccion y desarrollo psicosocial del nifio en el proceso de tenencia

a. Convencion sobre los derechos del nifio
Tratado que cobra mayor fortalecimiento en nuestro pasar del tiempo y que forman
parte (195 Estados) es la Convencion de los derechos del nifio, acuerdo que constrifie

a los Estados a su cabal cumplimiento:

“La convencidn en alusién es el tratado universal de las Naciones
Unidas. resulta ser el primer tratado con caracter vinculante con un
horizonte internacional que consagra mas de un texto supremo de los
derechos sociales, culturales, civiles y politicos no dejando de lado los
derechos econdémicos. Dicho texto que es suscrito por diferentes
estados, esta conformado por diferentes normas que buscan otorgar una
proteccion a la etapa mas vulnerable de la persona (en este caso es la
nifiez). Ello quiere decir que los estados que suscribieron el texto se
comprometieron a cumplirla en sus términos expuestos por lo que
resulta con caracter vinculante. Su marco normativo se ajusta a los
principios normativos que regula la convencion con la finalidad de
proteger que el desarrollo del nifio o adolescente sea integral, asi como
el respeto de sus derechos se cumplan en su integridad. La convencion
estd compuesta por 54° articulos que consagran el derecho a la

proteccion de la sociedad y el gobierno. El derecho de las personas
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menores de 18 afos a desarrollarse en medios seguros y a participar

activamente en la sociedad.” (Instituto Legales, 2017, pag. 449)

b. Doctrina de la proteccion integral
Es un tratado internacional que comenzo a propagarse en la década de los noventa. La
Doctrina del amparo general, esta enmarcado a los derechos entendidos como humanos
que posee un perfil vinculante, ya que ha sido fortalecida por nuestro Estado y cuenta

con eficacia de caracter nacional:

“La doctrina del amparo integral del nifio hace referencia al conjunto
de actuaciones, planes, politicas y programas que, con procedencia
absoluta, se imponen y elaboran desde el Estado, con la colaboracion y
participacion integral y solidaridad de la familia, no dejando de lado a
la sociedad, siendo su fin garantizar que todos los nifios ejerzan sus
derechos de forma positiva, practica y sin discriminacion. Pero la
doctrina se desarrollé también en el contexto social: derechos humanos
respecto a la supervivencia y participacion, al tiempo que atraviesan los
nifios en situaciones o las situaciones especiales de determinado grupo
de nifios que por sus condiciones se encuentran en situaciones

vulnerables.” (Instituto Legales, 2017, pag. 449)

c. Elinterés superior del nifio
La primacia del principio radica en su axioma de expresion y garantiza de los intereses
de los nifios, tal como se indica en la revista las adopciones tradicionales y la infraccion

del principio al interés preferente del nifio:

“El principio en cuestién, es un conjunto de facultades que el Estado

debe avalar para dar cuidado preponderante a los derechos de los nifios,
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asi como el pleno disfrute a una vida digna para lograr alcanzar la
maxima expresion de bienestar posible para los nifios. En el ambito
universal tenemos en el afio 1934 la Declaracion de Ginebra instituye
que todo nifio debe alcanza una atencién y cuidados preferente. La
Asamblea General de la Sociedad de Naciones ratifico el nuevo texto
de la declaracion en mencidn, y que sigue siendo el texto internacional
de primer orden que regula los derechos humanos-derechos de los
nifos. Durante el siglo veinte nace la corriente de amparo a los derechos
del nifio, el mismo que se aprueba mediante la Declaracion de los
Derechos del Nifio del afio mil novecientos cincuenta y nueve 1959, por
la Asamblea General de las Naciones Unidas. En este pronunciamiento
nacieron fundamentos que amparaban y protegian los derechos
preferentes del nifio siendo siempre un interés frente a otros derechos
en conflicto; en tal sentido se fortalecié para poder demostrar las reglas
referentes a los derechos del nifio, demostrando con este principio que
el amparo del nifio ante cualquier situacion siempre serd primordial
cuando se enfrente a cualquier otro derecho. Este es un principio
fundamental y con carécter vinculante en los asuntos que involucre
nifios o adolescentes ya que se encuentra regulado en la convencion del
afio 1989, la misma que predomina la riqueza de los pequefios de
mantenerse en una familia, por ello se hace alusidn a buscar alternativas
para evitar separar a los nifios de sus padres, y que estos mantengan
vigente la comunicacion e interaccion con sus hijos.” (Cabanilla Le6n

& Caveda, pags. 3-4)
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Este principio comprende la ratificacion y amparo de los derechos fundamentales, que
se representa en la defensa integral del nifio, siendo su objetivo primordial el goce y

progreso de su personalidad en concordancia a la proteccion de sus derechos:

“El principio preponderante del menor no resulta ser exclusivo, ya que
es parte del grupo de principios capitales en materia de asuntos de
menores. En su regulacion especifica del texto normativo de los nifios
y adolescentes se encuentra prescrito dicho principio, articulo nueve del
Titulo Preliminar, y que también se consagra en la Convencién sobre
los derechos del nifio en su articulo tercero. En los tiempos actuales,
este principio adquirido gran importancia, ya que se cuenta con una
norma especifica, por lo que su aplicacion se hace mas notable y los
pronunciamientos judiciales nacional e internacionales hacen mas
enriquecedora su regulacion. De lo expuesto se expresa que cada vez el
estado otorga valor y proteccion a los sujetos vulnerables; asimismo lo
a establecido Rivero Hernandez, estamos en un proceso de desarrollo
que revaloriza determinadas cuestiones merecedoras de amparo
juridico dada su calidad. La aplicacion de dicho principio no se ajusta a
determinadas situaciones, sino que se aplica de acuerdo al contexto en
la que se encuentre el nifio, al ser un sujeto de derecho. Por lo tanto,
vamos a ver al nifio desde dos aspectos, que lejos de ser absolutista, se
exponen como suplementarias: primero, tenemos la defensa inmediata
del nifio como origen de la incapacidad de experiencia y debilidad
psicologica y, de otro lado, la predisposicion que defiende la
independencia del nifio en relacién del status de ser visto y considerado

como una persona dependiente. Asi, el interés preferente del menor
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dependera del contexto especifico, tal es el caso de las circunstancias
gue puedan resultar provechosas para el nifio, como el de permanecer
bajo la custodia de uno de sus padres, cuando estos se encuentren
separados o en proceso de divorcio. Segin Grosman ajusta el concepto
del interés preferente del menor en el marco especial del derecho de
familia, ya que no deriva sencillamente de cualquier concepto, sino que
su alcance cuenta con una regulacion preferente, que con el pasar del
tiempo no desaparece, sino que permanece y evoluciona. Si bien es
cierto no todos los Estados cuentan con la misma aplicaciéon pero se
cifien a las mismas pautas éticas, culturales y sociales, las mismas que
constituye un instrumento técnico y que otorga poderes a los
magistrados, quienes deben apreciar tal principio en precision, de
acuerdo con los contextos del caso, tal provecho deben formarse en
ejemplo de decision que involucren a menores de edad; en la cual se
establezcan criterio para la interposicion institucional predestinada a
resguardar al nifio. En caso de problema frente al supuesto interés de un
adulto, debe darse lugar primordial al nifio. Por su parte Alex Placido
nos expresa que el principio es la afirmacion y reconocimiento de los
derechos fundamentales, bajo la designacion de principio de amparo
especial al menor, cuya extension es lograr el desarrollo integro de la
personalidad de los nifios y adolescentes, asi como el desarrollo de sus
derechos reconocidos. Dicho autor justifica su exposicion, en el estado
de vulnerabilidad, que no se realiza una separacion de derechos o nueva
clasificacion ya que su reconocimiento estd referida a derechos

humanos; mas aun si por su condicion y contexto en la cual se
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encuentran dependen basicamente de sus responsables o progenitores,
encargados de formar y determinar su personalidad durante las fases de
crecimiento o alcanzar la mayoria de edad, es asi como se justifica
objetivamente su reconocimiento. Tal amparo legal, cumple una
finalidad enmarcado en el ejercicio de los derechos especiales
originarios de la condicién de vulnerabilidad. Es por tal estado de
inconsistencia, inmadurez en se encuentran los nifios frente a los
adultos, que se les asigna al estado, a la familia y sociedad el deber de
asistir y resguardar al nifio, y con ello salvaguardar sus derechos vy el

pleno ejercicio de ellos.” (Instituto Legales, 2017, pags. 449-451)

El principio simboliza que el interés preponderante del nifio, la cual es una herramienta

normativa que tiende a confirmar y buscar el bienestar del nifio en diversos contextos

sociales, fisicos y psicologicos. Funda una obligacion de las instituciones privadas o

publicas a examinar si este juicio se esta realizando en el momento de la disposicion,

ya que debera ser una garantia reglamentaria para proteger y dar cumplimiento a dicho

principio:

“Tiene una ratificacion establecida que se expresa que en las decisiones
que los 6rganos jurisdiccionales u otra institucion que involucre a los
nifos o adolescentes siempre se debe priorizar y analizar su bienestar
social, de este contexto no se excluye a las instituciones privadas u
organos legislativos, quienes deberan considerar de manera primordial
y preponderante los derechos de los menores frente a cualquier
situacién. En estas mismas lineas Zermatten expone que los derechos
del nifio permitieron y permiten tener una posicion exclusiva para el

tratamiento de las situaciones que involucren a los menores de
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dieciocho afios, por lo que claramente esta determinado el contexto y
edad de las personas que son merecedoras de proteccion preferente. En
el ambito del Derecho Internacional materia de los derechos humanos,
la primera creencia que regulo los derechos de los nifios fue la
Declaracion de Ginebra aprobada el 26 de diciembre por la Sociedad de
Naciones. Luego en el afio 1948 el 10 de diciembre la Asamblea
General -AG- de la Organizacién de las Naciones Unidas — ONU-
ratific6 la Declaracién Universal de Derechos Humanos que
tacitamente contenia el derecho preferente de los nifios. Posteriormente,
ante la necesidad de una mas inmediata proteccion, la Asamblea en el
afio 959 aprobo la Declaracion de los derechos del nifio; empero, frente
a la necesidad de contar con una herramienta normativa de caracter
internacional, restringido y de aplicacion obligatoria para los Estados
firmantes nace la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y ya no solo
es una Declaracion, cuya entrada en vigor se origind nueve meses
después a su amparo, el dos de septiembre del afio mil novecientos
noventa y nueve. Es un tratado de caracter internacional que muestra la
mayor suma de validaciones en el universo, ya que la mayoria de los
Estados, exceptuando a Somalia y Estados Unidos y Somalia, la han
confirmado, lo que manifiesta el grado de compromiso y ampliamente
extensivo de afirmacién y aprobacion semejante al caracter obligatorio,
como el tema de los derechos humanos de los nifios comprendidos en
dicha Convencién. Esto Gltimo, claramente podria componer como una

clara direccion del caracter consuetudinario de las reglas sobre derechos
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de los nifios comprendidos en la convencién.” (Aguilar Cavallo, pag.

227)

d. Criterios de aplicacion en los procesos de tenencia

Las decisiones de los operadores de justicia deberan regirse sobre la base de lo mas

favorable para el hijo, principio reconocido en la Convencion:

“El principio que debe manifestar a una cuestion béasica, cuando el
menor se localiza o se encuentra inmerso en una confrontacion asumida
por sus progenitores, cudl seria la posicion que se debe plantear en esta
situacidn; la respuesta a esa cuestion apelaria en lo que mas le favorezca
0 convenga a los menores, antes que a los oportunos intereses de sus
progenitores, aqui, mas que contenerse analizar las estimulaciones,
conocimientos o intereses de los progenitores, la autoridad que toma
conocimiento de tal oposicidn corresponderia satisfacerla en su maxima
expresion, ya que resulta mas adecuado y provechoso a los intereses del

adolescente o nifio.” (Aguilar Llanos, 2017, pag. 196)

Asimismo, se conceptualiza en el articulo tres de la Convencion, no existiendo ninguna

norma, texto o atribuciones que desconozcan tal preferencia:

“El Interés superior de los nifios 0 adolescentes es la primicia primordial
y de obligatorio cumplimiento en los procesos que involucran menores
de edad (condicion de vulnerabilidad). Este elemento rector se
encuentra determinado de manera primordial. Se define o conceptualiza
como la satisfaccion de los derechos a la integridad psiquica y fisica de
los nifios y adolescentes, persiguen el progreso y mejora de su

personalidad en un contexto agradable y sano, que urja como fin
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fundamental el bienestar frecuente del nifio. Es decir, se puede indicar
gue hace noticia al bienestar de los menores, predominando sobre
cualquier otra circunstancia semejante por la cual se posea pronunciar.
Dicha providencia se debe pensar segln lo que mas le concierte al nifio
en cada caso concreto, mediante valores que asi lo exterioricen, ademas
de reflexionar los avideces y sentimientos del nifio de acuerdo con su
madurez y edad, ademas de las necesidades educativas, fisicas y
emocionales de los nifios 0 adolescentes. Para poder pronunciarse
respecto a lo que mas le convenga se hace viable conocer e instaurar los
posibles efectos que logren surgir derivados de la providencia a tomar.
Estos posibles efectos se hacen noticia en cuanto a la permuta o
sostenimiento en su contexto, por lo que se tiene que instaurar el grupo
de circunstancias particulares, familiares ya sean fisicas, educativas,
morales, familiares, de amor y confianza de las que el nifio o
adolescente se vea contextualizado. Estos instrumentos del entorno son
los que se debe preconizar en las decisiones o el momento justo de
emitir un pronunciamiento, originario de lo que mas le concierne al nifio
0 adolescente. Esto ultimo corresponde a lo que se manifiesta la
doctrina cientifica, en cuanto a la predictibilidad, la cual radica en
establecer la representacion de una estimacion previsiblemente del
escenario de las partes involucradas para lograr instaurar que la
providencia debe apreciar el mejor futuro para el nifio, lo que significa
vivir decentemente en donde se tengan protegidas necesidades basicas
tales como las psicosociales, afectivas, las cognitivas y las emocionales.

En ese mismo sentido se ha acentuado la Corte Interamericana que los
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sujetos vulnerables como es el caso de los nifios, tiene el derecho de
fundar un plan de vida que debe de ser perfilado y fomentado por el
Estado, para conseguir el beneficio social y desarrollo del nifio.” (Lopez

Contreras, pag. 55)

En Espafia, las sentencia de la Corte Constitucional, ha fijado criterios doctrinarios a

fin de coadyuvar en la decision de la custodia del nifio, tales como:

“La doctrina de los afos tiernos, durante sus primeros afios el nifio
requerird a la madre méas que al progenitor porque es ella quien esta
mejor preparada para alimentar y cuidar al nifio. El interés
preponderante del nifio o nifia: En materia de proteccion se protege
lazos emocionales de los nifios con sus padres, asi como la capacidad
de estos el cumplimiento de sus deberes como progenitores. La
doctrina de la custodia: Supone una relacién de colaboracion entre los
progenitores después del divorcio o la separacidn convivencial, donde
ambos padres deberan ser consultados para la toma de la totalidad o en
mayoria de las decisiones respecto del nifio. La presuncién del dador
de cuidados béasicos: Segun este criterio el nifio no necesita cualquier
persona que se encargue de su cuidado, sino la persona idonea que ha
venido cumpliendo con el cuidado permanente y que ha generado que
los lazos filiales se hagan mas notorios, con la finalidad de establecer
una fijacion de comportamientos no alterados del nifio dentro de su

contexto social.” (Ponce Albuquerque, 2017, pag. 139)
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e. Comportamiento y desarrollo del nifio post separacion de padres
Los comportamientos adoptados por los nifios post-separacion de sus padres, son
considerados como positivos 0 negativos, es decir, porque algunos suponen que los

libera de un estrés, y otros, manifiestan lo contrario:

“Regularmente, los nifios suelen sentirse desordenados y alterados
cuando sus progenitores informan una separacion, o cuando estos
advierten conflictos permanentes. Los nifios desobedecen de muy
distintas maneras 0 sus reacciones son expresamente notorias, lo que
conlleva a que presenten cambios bruscos, porque su conducta se hace
notoria pero los demas le restan importancia porque su vision esta
presente en otros asuntos. La mayoria de los nifios reaccionan ante este
suceso con sefiales de conductas rebeldes, estrés emocional y problemas
de aprendizaje durante los primeros meses o primer afio de separacion,
situacién que puede mejorar siempre y cuando la figura de los padres
esté presente en la nueva etapa que afronta; resulta normal que existan
nifos que muestren los problemas u oculten de ellos. Es necesario
precisar que el divorcio es una experiencia complicada y dolorosa
cuando la relacién de padres esta quebrantada; pero su efecto
impresiona mas a la persona vulnerable, méas aun si el nifio ha
compartido tiempos prolongados con sus padres y estos formaron parte
de sus actividades diarias. Algunos autores, expresan que también
pueden presentar problemas de abandono escolar, baja autoestima,
rupturas de lazos filiales con personas de su misma edad, conductas
antisociales. Otros estudios sefialan que los hijos de parejas divorciados

superan la situacion de separacién de sus padres y se adaptan a su nueva
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vida y ritmo de vida, mas aln cuando sus padres colaboran para que
esto sea asi; pero aqui nos preguntamos qué pasaria si los padres no
colaboran en lograr el bienestar de los hijos, pues ello, resulta ser
totalmente negativo para los hijos y las consecuencias sera peligrosas.”

(Barbero de Granda, 2009, pags. 57-58)

El comportamiento del nifio puede cambiar desde que dejo el hogar que compartia en
familia, teniendo consecuencias en el rendimiento escolar, situacion que es notada por

la profesora y comunicada a los padres:

“Por lo regular, el profesor frecuente del nifio suele ser una de las
primeras personas, fuera del contexto familiar, en reconocer que algo le
pasa al nifio. Kaye (1989), en una investigacion con 234 nifios de padres
divorciados y 223 nifios de padres no divorciados, encontrd lo siguiente:
primero, un bajo rendimiento de diversas materias académicas durante
los cinco primeros afios y, segundo, cuanto es mas nifio es probable que
el divorcio afecte al rendimiento académico. De igual modo,
Mulhollande (1991) identificaron déficits significativos en el
rendimiento académico tanto en las calificaciones como en la
motivacidn, aunque no asi en otras pruebas de aptitud escolar, es decir,
el nifio posee las habilidades y capacidades escolares adecuadas, pero
hay un problema que lo constriie y no lo deja expresar estas
capacidades. Cualquier nifio que presente estos problemas durante un
tiempo prolongado (por lo general mas de un mes) debe recibir atencion
de un psicoterapeuta para prevenir un deterioro progresivo y secuelas
negativas futuras. No obstante, cualquiera de estos factores puede

expresarse de formas distintas, segun sean el estadio evolutivo del
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menor, tipo de familia y contexto particular. El estudio de Canton,
Cortés y Justicia (2002) ya referido, llega a las mismas conclusiones: es
mas factible que incurran en la ausencia escolar, obtengan un bajo
rendimiento académico, tengan motivacion de logro deficiente, sin
anhelos educativos, y terminen al final por abandonar los estudios. Los
adolescentes muestran una menor aceptacion de las normas, mas
conflictos familiares y mas conductas disruptivas en el aula.” (Ampudia

Rueda, Sanchez Crespo, & Jimenez Gémez, 2018, pag. 8)

Los nifios de padres que afrontan o enfrentaron un proceso judicial de tenencia y
custodia, tratan de comportarse como adultos, a fin de estar bien con sus padres en

cada momento uno, tratando de mantener el equilibrio de carifio en sus padres:

“Se advierten nifios que no protestan desde el momento inicial del
alejamiento, sino que parece que lo comprenden todo muy bien, se
acomodan sin problema a la nueva situacién y facilitan
considerablemente el ritmo de vida de sus padres. El nifio o adolescente
se sobre adaptada y parece entender todo lo que sus padres expresan,
no se enojan, ayudan y accede a las peticiones de los adultos. Pero este
nifio no estd actuando como tal, sino que esta acomodando a las
perspectivas de sus progenitores y busca ser un componente
equilibrante en el hendimiento familiar, justificadamente para no sentir
la intranquilidad que podria proceder de esa situacion. Es muy viable
que el nifio sobre acomodado se disguste trascurrido un tiempo después
de la separacion. La hiper-madurez es una de las actitudes que
persiguen a los hijos ante una separacion, puesto que, como descubren

la amenaza de la perplejidad, obvian vivir con ello y ocupan un papel
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de adulto para asumir la responsabilidad de atender y reconfortar a sus
progenitores o hermanos. Otra forma que los nifios poseen de sobre
acomodarse es atribuirse con los problemas familiares antes de que se
dé el apartamiento e inclusive inmediatamente en la separacion, para
actuar como foco distractor de los conflictos de la pareja. Tal como se
ejemplifica en el siguiente caso: Jorge es un nifio de 05 afios que se
disputa con los otros nifios en la escuela. Expresa de si mismo que es
egoista, no acepta el ordenes de ninguno de sus maestros, grita, rompe
las cosas y en algunas ocasiones no hace las tareas por el simple hecho
de no querer. Por otro lado, los padres acuden a la reunién de un
psicoterapeuta y gritan, discuten y no aceptan las consignas que se les
da el profesional. Les resulta ser mas facil concentrar en los conflictos
de su hijo que manejar sus propios conflictos. A Jorge como quiere
mucho a sus padres y es un buen nifio, no le importa ser el que se porta
mal. Es frecuente que el nifio o adolescente actlie como si fuese mayor
queriendo complacer a sus progenitores y reemplazando el lugar que
invadia el otro conyuge. A veces es por decision propia, porque hallan
tristes a sus progenitores o0 porque estiman que de esa manera conservan
el equilibrio familiar o la unidad familiar. Pero hay progenitores que
también esgrimen a sus hijos irresponsablemente para suplir el
alejamiento del otro progenitor, tal es el caso del hijo amigo, quien
asume un rol de confidente en los temas de estado de la separacion,
posicionandose como adultos y actuando como nifio a quien cuidar. Es
comun en estos casos que quieran dormir con sus madres o se pretendan

quedar en casa haciendo compafiia. Para estos nifios es dificil
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establecerse como hijos y se ven en la obligacion de ser padres o
amigos, algo que les causara dificultades en sus vidas adultas y
frustraciones en su desarrollo integral.

Es frecuente también que estos nifios sobre adaptados repriman en
exceso su angustia o sus sentimientos depresivos dando lugar a
sintomas psicosomaticos o a trastornos adictivos en la adolescencia.
Los nifios que adoptan una conducta excesivamente madura suelen ser
muy comodos para los padres, quienes les refuerzan dicha actitud
pensando que su hijo es muy maduro para su edad. Pero es muy
frecuente que cuando los padres encuentren una nueva pareja, éstos se
vean relegados de nuevo a su papel de hijo, y les costara volver a
adaptarse sintiéndose “destronados”.” (Barbero de Granda, 2009, pags.

58-59)

La importancia de los vinculos familiares para el nifio o nacleo familiar, tiene su
declive con la separacion de padres, en la cual el nifio ya no forma parte de las

actividades diarias de sus abuelos, primos y amigos:

“Cuando los padres se separan o divorcian, los hijos pueden perder el
contacto con sus amigos, sus compaferos de clase o figuras muy
importantes de su vida personal (“su” maestra o tutora del colegio,
primos, tios o abuelos) e incluso con su padre no custodio. Estas
pérdidas pueden ser devastadoras. Los resultados mostrados por las
entrevistas en los analisis de Amato (2005) y Pruett (2003) han revelado
que la pérdida de contacto con los padres es uno de los resultados mas
traumatizantes del divorcio y que se refleja en un deficiente ajuste en

nifios de seis afios de edad. No obstante, el mero contacto con el padre
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no es suficiente para favorecer el buen equilibrio psicoldgico del nifio
(que ya lo es), sino que es necesario que el padre no custodio participe
en las actividades diarias, juegos y tareas personales de su hijo. Un
padre participativo es un seguro de equilibro para el nifio. Por otra parte,
en el desarrollo natural del nifio, la adolescencia es un momento de
desvinculacién progresiva con la familia y de formar grupos de amigos
con vinculos estrechos. Es un momento algido, si estos adolescentes,
con padres divorciados y familia disfuncional, se integran a un grupo
de iguales antisociales corren el riesgo de ingresar a la pequefia
delincuencia, el consumo de sustancias, la actividad sexual temprana y
los problemas con la escuela. Curiosamente, en estos casos existe en
Estados Unidos (Hetherington y Kelly, 2002) la figura del tutor,
maestro o consejero, que imprime en el nifilo un sentimiento de
autoestima, seguridad, modelo y ayuda en todos los aspectos no
consolidados en los adolescentes y sirve, al mismo tiempo, como un
aliado del padre para reforzar los valores, actitudes y comportamientos
que no puede o le es dificil realizar. Algunos nifios impopulares y con
escasas habilidades sociales sufren a menudo el rechazo de sus propios
compafieros y la separacién o el divorcio pueden empeorar esta
dinamica. Sin embargo, Hetherington y Kelly (2002) encontraron que
tener al menos un amigo cercano puede ayudar a resguardar a los nifios
de las consecuencias del estrés y rechazo de los demés.” (Ampudia

Rueda et al, 2018, pag. 9)
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3.

ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

3.1. Presentacion de los resultados

El propdsito es lograr los objetivos en relacion a la hipotesis y las variables;
definidas como, la falta de seguimiento de la ejecucién de las sentencias de
tenencia y desarrollo psicosocial del nifio, se procedio a precisar los indicadores
de medicion en la primera variable que comprende: la tenencia monoparental y
compartida (que alcanza el seguimiento de la ejecucion y medidas de proteccion);
y respecto a la segunda variable, el aspecto psicolégico y socioeconémico (que
entiende los informes/pericias psicoldgicas e informes sociales); los cuales que se

desarrollaran méas adelante.

Para tal efecto, se aplico un marco metodoldgico que alcanzé como tipo de disefio
no experimental de corte trasversal, ya que permitid fijar la realidad problematica
en los Juzgados de Familia del distrito de Chiclayo, lo que se logro con el analisis
de las sentencias emitidas por las dependencias judiciales, previa busqueda,

clasificacion e investigacion de datos de las mismas.

La poblacién de las sentencias de tenencia y custodia emitidas por los Juzgados de
familia del distrito - Chiclayo, durante los afios 2017-2019, comprende una
muestra de 96 sentencias de la especialidad de familia, en la cual se aplicé como
técnicas de medicion el analisis documental y revision de las sentencias de tenencia

del nifio, lo cual se presentara mediante las tablas y figuras con su representacion:
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3.1.1.

Variable N°01: La falta de seguimiento de la ejecucion de las sentencias
de tenencia

Tabla N° 01: Namero de sentencias emitidas en los Juzgados de Familia
del Distrito de Chiclayo, en relacion a los procesos de tenencia y custodia
del nifio en los afios 2017, 2018 y 2019 que fueron declaradas fundadas.

Juzgado / Ao Ano 2017 Ano 2018 Ano 2019 Total
Primer Juzgado 12 8 7 27
Segundo Juzgado 11 7 7 25
Tercer Juzgado 13 8 6 27
Cuarto Juzgado 9 4 4 17
Total 96

Figura N°01: Porcentaje del total de sentencias emitidas en los Juzgados
de Familia del Distrito de Chiclayo, en relacion a los procesos de tenencia
y custodia del nifio en los afios 2017, 2018 y 2019 que fueron declaradas
fundadas.

Porcentaje de sentencias emitidas en cada Juzgado
de Familia

18%

= Primer Juzgado = Segundo Juzgado Tercer Juzgado Cuarto Juzgado

Anélisis de la tabla y figura N°01: Se observa que el nimero de sentencias
muestreadas, emitidas por los cuatro 6rganos Jurisdiccionales de Familia es de
96 durante los afios 2017 al 2019. El Primero Juzgado emiti6 27 sentencias al
igual que el Tercer Juzgado de Familia, que representan cada uno, el 28% del

total de las sentencias. En cambio, el Segundo Juzgado cuenta con 25
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sentencias que representan el 26%. Por ultimo, el Cuarto Juzgado de Familia

cuenta con 17 sentencias, siendo el Organo Jurisdiccional de menor produccion

en los tres ultimos afios (2017, 2018 y 2019), ya que su porcentaje es del 18%

del total sentencias seleccionadas (96).

Tabla N°02: Numero de procesos de tenencia y custodia del nifio, en
funcidén a las demandas planteadas en los Juzgados de Familia del Distrito

de Chiclayo.
Demanda de tenencia / Primer | Segundo | Tercer Cuarto Total
Juzgado Juzgado | Juzgado | Juzgado | Juzgado
Tenencia Compartida 0 2 0 1 3
Tenencia Monoparental 8 6 5 2 21
Reconocimiento de tenencia 10 9 13 7 39
Variacién de tenencia 9 8 9 7 33

Figura N°02: Porcentaje de los procesos de tenencia y custodia del nifio,
en funcion a las demandas planteadas en los Juzgados de Familia del

Distrito de Chiclayo.

Porcentaje de demandas de tenencia y
custodia del nifio

25% 22%
20%
15%
10% 39

5% °

0% I

Tenencia Compartida Tenencia
Monoparental

41%

34%

Reconocimiento de Variacidn de tenencia
tenencia

B Demandas
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Analisis de la tabla y figura N°02: Se observa que los procesos de tenencia y
custodia del nifio se planteada bajo cuatro postulados: demanda de tenencia
compartida, monoparental, reconocimiento y variacion. Se llega apreciar que
existe una mayor peticion respecto al reconocimiento de tenencia al haberse
tramitado en total 39 demandas; comprendidas en: 10 demandas en el Primer
Juzgado, 9 en el Segundo, 13 en el Terceroy 7 en el Cuarto Juzgado de Familia,
gue en su conjunto representan el 41%. Caso contrario, sucede con la tenencia
compartida, donde solo se han planteado tres demandas (02 en el Segundo
Juzgado y 01 en el Cuarto). Bajo esa misma linea, podemos sefialar que
también se plantea en un menor porcentaje la tenencia monoparental, que
representa el 22% del total de los procesos analizados (96). Sin embargo, se
advierte un dato importante para nuestro problema. De los 96 procesos
analizados, 33 de ellos se refieren a variacion de tenencia y representa el 34%,
lo cual implica que la tenencia otorgada por el Organo Jurisdiccional en su
momento tiene que ser nuevamente analizada por un juez de familia, al haber
variado la estabilidad del menor que podria poner en peligro su integridad; pero
tales circunstancias de afectacion se conoceran durante el proceso de variacion
de tenencia y no antes de someter nuevamente al nifio a un proceso judicial.
Por Gltimo, dentro de las dos modalidades de tenencia (monoparental y
compartida), la de mayor aceptacion por la sociedad y conveniente para
abogados litigantes es la tenencia monoparental, que representa un desacuerdo

de los padres de poder compartir e intervenir en el cuidado diario de su hijo.

Tabla N°03: Numero de actuaciones realizadas en los procesos de
Tenencia compartida, monoparental y reconocimiento de tenencia
tramitados en los Juzgados de Familia.
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Actuaciones Primer Segundo Tercer Cuarto Total (63
/ Juzgado Juzgado Juzgado Juzgado Juzgado sentencias)
(18 (17 (18 (10

sentencias) | sentencias) | sentencias) | sentencias)
Declaracion del
demandante 15 14 15 8 52
Pericia psicoldgica al
demandante 15 15 15 8 53
Informe social al
demandante 18 16 18 10 62
Declaracion del
demandado 14 14 15 8 51
Pericia psicologica
del demandado 15 14 14 7 50
Informe social del
demandado 14 13 15 7 49
Opinidn del nifio 15 14 16 8 53
Pericia psicoldgica
del nifio 15 14 16 8 53

Figura N°03: Porcentaje de las actuaciones realizadas en los procesos de
Tenencia compartida, monoparental y reconocimiento de tenencia
tramitados en los Juzgados de Familia.

Porcentaje de actuaciones realizadas en los
procesos de tenencia y custodia del nifio

Pericia psicologica del nifio I NNNNIENEGEGEGEGEGEGEGEGEENNENNEE 34%
Opinidn del nifo

Informe social del demandado
Pericia psicologica del demandado
Declaracion del demandado
Informe social al demandante
Pericia psicologica al demandante

Declaracion del demandante

0%

20%

40%

m Actuaciones

60%

I 34%
I 78%
I 79%

I 81%

I 34%

I 33%

80%

100%

N, 98%

120%

Anélisis de la tabla y figura N°03: Se observé de la tabla anterior que los

cuatro Juzgados de Familia han ejecutado mas de la mitad las actuaciones, Tal
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es el caso que de la declaracion del demandante se ha realizado un porcentaje

83%. La pericia psicoldgica al demandante se ha realizado en un 84% del 100%

(96 procesos). Respecto al informe social al demandante solo difiere el 2%. La

declaracién del demandando tenemos una realizacion de un 81%. El 79%

respecto a la pericia psicoldgica del demandado. En relacién al informe social

del demandado se logro realizar en un 78%; y por ultimo, respecto a las

diligencias ordenadas y logradas a favor del nifio y/o adolescente, tenemos que

su opinion y pericia psicoldgica se realiz6 en un 84% del total de expedientes

analizados.

Tabla N°04: Numero de supuestos del articulo 84° CNA aplicados a las

sentencias de tenencia compartida, tenencia monoparental y
reconocimiento de tenencia por los Juzgados de Familia.
Criterios aplicados en | Primer Segundo Tercer Cuarto
las sentencias / Juzgado (18 |Juzgado (17 |Juzgado (18 |Juzgado
Juzgado sentencias) sentencias) sentencias) (10

sentencias)

El progenitor que
convivio mayor tiempo
con el nifio

18

17

18

10

El nifio menor de 3
afios permanecera con
la madre

El padre que mejor
garantice el contacto
del nifio con su
progenitor

Régimen de visitas para
el progenitor que no
obtenga la tenencia

18

17

18

10

Figura N°04: Numero del total de supuestos del articulo 84° CNA
aplicados a las sentencias de tenencia compartida, tenencia monoparental
y reconocimiento de tenencia por los Juzgados de Familia.
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Numero de criterios aplicados a los procesos de
tenencia y custodia del nifio

e

= El progenitor que convivio mayor tiempo con el nifio
= El nifo menor de 3 afios permanecera con la madre
El padre que mejor garantice el contacto del nifio con su progenitor

Régimen de visitas para el progenitor que no obtenga la tenencia

Anélisis de la tabla y figura N°04: El articulo 84° del Cédigo del Nifio y
Adolescente, establece que en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia o en
cualquiera de las modalidades -tenencia monoparental o compartida-, el juez
resolverd teniendo en cuenta los supuestos descritos en las imagenes; sin
embargo, hace hincapié a priorizar el otorgamiento de la tenencia a quien mejor
garantice el contacto del nifio con el progenitor alejado, ello en virtud de
conservar la relacion filial. A partir de ello, se advierte que dicha disposicion
no resulta ser atendida, puesto que de las 63 sentencias emitidas solo en 05 de
ellas se analizaron dicha disposicién normativa por los cuatro Juzgados de
Familia (01 en el Primero, 01 en el Segundo, 02 en el Terceroy 01 en el Cuarto
Juzgado). Por otro lado, los de mayor aplicacion en las 63 sentencias emitidas
son: “el progenitor que convivié mayor tiempo con el nifio” y “el régimen de
visitas para el progenitor que no obtenga la tenencia”, que resultan ser claros
al momento de su aplicacion al proceso; asi como el supuesto donde el nifio de

3 afios permanecera con la madre.
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Por lo tanto, se descuida un criterio importante para el normal desarrollo del

nifio o adolescente, quien debe mantener contacto con su progenitor alejado y

su familia, a fin de fortalecer los lazos filiales. Considero que, si se realizara el

analisis respectivo permitira adoptar medidas necesarias a fin de evitar que la

relacion de padres se quebrante mas y de la misma forma, impedir que el nifio

0 adolescente sea sometido nuevamente a un proceso para determinar la

tenencia.

Tabla N°05: Numero de medidas dictadas a favor del nifio en las sentencias
de tenencia compartida, tenencia monoparental y reconocimiento de
tenencia, por parte los Juzgados de Familia del Distrito de Chiclayo

Juzgado / Medidas a
favor del nifio o
adolescente

Terapia

psicologica
de padres e

hijo

Asistencia

social

Taller de
padres

Supervision
del régimen
de tenencia

Primer Juzgado
(18 sentencias)

Segundo Juzgado
(17 sentencias)

Tercer Juzgado
(18 sentencias)

Cuarto Juzgado
(10 sentencias)

Total
(63 sentencias)

13

17

Figura N°05: Numero total del contenido esencial de las sentencias de
tenencia y custodia del nifio, emitido por los Juzgado de Familia del

Distrito de Chiclayo.
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Numero de medidas dictadas a favor del nifno o
adolescente en las sentencias de tenencia
compartida, tenencia monoparental y
reconocimiento de tenencia
30% 27%
25%
21%
20%
15%

10%

5%

0% 0%
0%
Terapia psicolégica de  Asistencia social Taller de padres Supervision del
padres e hijo régimen de tenencia

m Medidas a favor del nino o adolescente

Analisis de la tabla y figura N°05: Se observa en las imagenes descritas que
las medidas que se pueden adoptar a favor del nifio en los procesos de tenencia
son: terapia psicoldgica, asistencia social, taller de padres y supervision del
régimen de tenencia. Respecto al primero de ellos, se verifica un total de 13
procesos en los cuales se determing la terapia psicologica para padres e hijos,
el cual representa un total del 21% de los 63 expedientes muestreados. En el
caso de la asistencia social los cuatro Juzgados de Familia determinaron fijarla
en 17 procesos de tenencia que representa el 27%.

Caso contrario ocurre con el taller de padres y supervision del régimen de
tenencia, no existe ningln proceso en la cual se haya determinado en los tres
altimos afios (2017 a 2019), dejando de lado, verificar un proceso de naturaleza

tuitiva.
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3.1.2.

Variable N°02: Desarrollo psicosocial del nifio

Tabla N°06: Numero de procesos de tenencia compartida, monoparental
y reconocimiento de tenencia en relacién a las demandas de variacion de
tenencia, tramitados en los Juzgados de Familia del Distrito de Chiclayo
durante los afios 2017 a 2019

Juzgado /Proceso de Procesos de tenencia Variacion de | Procesos no
tenencia y custodia del compartida, tenencia afectados

nifio (63 sentencias) monoparental y
reconocimiento

Primer Juzgado 18 9 9

Segundo Juzgado 17 8 9

Tercer Juzgado 18 9 9

Cuarto Juzgado 10 7 3

Total 63 33 30

Figura N°06: Porcentaje de procesos de variacion de tenencia y los
procesos no afectados por la variacion, tramitados en los cuatro Juzgados
de Familia del Distrito de Chiclayo durante los afios 2017 a 2019.

Porcentaje de sentencias de variacion de tenencia
y procesos no afectados por la variacion

m Variacion de tenencia

® Procesos no afectados

Analisis de la tabla y figura N°06: Se observa de los graficos mencionados

que el nimero de procesos de tenencia y custodia del nifio, tramitados durante
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los afios 2017 a 2019 responden a un total de 96 procesos, clasificados en dos
rubros: primer rubro 63 procesos: de tenencia compartida, monoparental y
reconocimiento de tenencia; y en el segundo rubro tenemos 33 procesos de
variacion de tenencia, nimero que supera el primer rubro, clasificados de la
siguiente forma: en el Primer Juzgado, de los 18 procesos de tenencia y
custodia, 9 de ellos planteo la variacion. En el Segundo Juzgado de los 17
procesos 8 demandaron la variacion. En el Tercer Juzgado de los 18 procesos
9 solicitaron la variacién del régimen. Y finalmente, en el Cuarto Juzgado de
los 10 procesos de tenencia 7 interpuso demanda de variacion. Por lo tanto, se
concluye que del 100%, el 52% responde a un pronunciamiento de variacion
de tenencia; y en el 48% se desconocen si el régimen se cumple a cabalidad ya

que no existe supervision tutelar del proceso de tenencia.

Tabla N°07: Namero de causales alegadas en los procesos de variacion de
tenencia, que motivaron declarar fundada la demanda por parte de los
cuatro Juzgados de familia

Causales de variacién de | Primer Segundo Tercer Cuarto Total
tenencia / Juzgado Juzgado |Juzgado (8 |Juzgado (9 |Juzgado (7
(sentencias 33) (9 sentencias) | sentencias) | sentencias)
sentencia)
Impedir o limitar el
derecho de visitas 2 3 4 2 11
Descuidar la atencidn
necesaria del nifio 1 1 0 0 2

Violencia familiar (entre
padres o en agravio del
nifo) 5 3 4 3| 15

Alienacidn parental 1 1 1 2 5

Figura N°07: Porcentaje de causales alegadas en los procesos de variacion
de tenencia y que motivaron declarar fundada la demanda por parte de
los cuatro Juzgados de familia
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Causales de variacion de tenencia

50%
45%
40%
35%
30%
25%
20%
15%
10%

5%

0%

45%
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15%
6%

Impedir o limitar el  Descuidar la atencién  Violencia familiar Alienacion parental
derecho de visitas necesario del nifio (entre padres o en
agravio del nifo)

Analisis de la tabla y figura N°07: Se observa del andlisis de las imagenes
descritas, las causales alegadas en los procesos de variacién de tenencia entre
las que tenemos: 11 casos de violencia familiar (entre padres o en agravio del
nifio). En menor namero, 2 casos relacionados en el descuido de la atencion
necesaria para el nifio. Respecto al impedimento o limite al derecho de visitas
se alegaron 15 casos. Por ultimo, 5 casos de alienacion parental.
El grafico se advierte que, el mayor porcentaje de causales alegadas en los
procesos de variacion de tenencia es el impedimento o limite al derecho de
visitas que representa un 45%. En segundo orden asumimos los casos de
violencia familiar que responde a un 33%. En menor porcentaje tenemos la
causal de alienacion parental que representa el 15%. Y, por ultimo, el 6%
respecto al descuido de la atencion necesaria para el nifio involucrado.
Se concluye que, si bien es cierto existe un menor indice de las causales
clasificadas en “descuidar la atencion del nifio y alienaciéon parental”; sin

embargo, no dejan de ser menos negativas en el area psicosocial del nifio.
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Tabla N°08: Numero de informes y/o pericias que acreditan la afectacion
psicosocial del nifio

Juzgado / Pericia Informe Informe
Informes y/pericias que acreditan la | psicoldgica escolar social
afectacion del nifio
Primer Juzgado (9 sentencias) 9 4 6
Segundo Juzgado (8 sentencias) 8 4 5
Tercer Juzgado (9 sentencias) 9 5 5
Cuarto Juzgado (7 sentencias) 7 4 3

Figura N°08: Porcentaje de los de informes y/o pericias que acreditan la
afectacion psicosocial del nifio

Porcentaje de los informes y/o pericias que
afectan el desarrollo psicosocial del nifio

120%
100%
80%
60%
40%

20%

e Pericias psicologico Informe escolar Informe social
Analisis de la tabla y figura N°08: Se observa que en los procesos de
variacion de tenencia se se determinan en funcion a los informes y/o pericias
que afectan el desarrollo psicosocial del nifio, tales como: Informe psicolégica
en la cual se obtuvo un resultado del 100% que comprende a 33 pericias
psicoldgicas, 52% de informes escolares que representa 17 evaluaciones

realizadas y el 58% que representa a 19 informes sociales realizados.
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3.2. Presentacion del Modelo Tedrico
3.2.1. Anadlisis de la falta de seguimiento en la ejecucion de las sentencias de

tenencia y custodia del nifio.

Teodricamente la familia es el pilar basico de toda sociedad, en la cual nacen
obligaciones y deberes entre sus integrantes, quienes construyen un espiritu de alianza
y generosidad; empero todas las familias no siempre perduran unidas, sino que surgen
cambios en su estructura y organizacion como derivacion del progreso social
(matrimonio o uniones de hecho). Situacion que trae el tema de la guardia de los hijos,

conforme al articulo 81° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, asi tenemos:

- Tenencia compartida: Es ejercida por ambos progenitores.

- Tenencia monoparental: Ejercida por un solo progenitores, otorgandose el
régimen de visitas al padre alejado.

- Reconocimiento de tenencia: Cuando uno de los progenitores, cuenta con la
tenencia de hecho y acude a la via jurisdiccional para que le afirmen la guardia
de su hijo.

- Variacion de tenencia: Es ejercida por el progenitor que no tiene la guardia.
Estas clases de demandas se ha evidenciado en los tres Gltimos afios (2017 a 2019),
siendo el resultado, segln la tabla N°02, después la aplicacion del método de exclusion,
96 procesos instaurados en los Juzgados de Familia de Chiclayo; que comprende 39
demandas de reconocimiento de tenencia y 03 en relacion a las demandas de tenencia
compartida; lo que da a entender que los desacuerdos (como también los casos de
conflictos) entre los padres respecto al cuidado de sus hijos, es latente; a todo ello lo

calificamos como “negativo”.
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3.2.1.1. Andlisis de las actuaciones realizadas en los procesos de tenencia
compartida, monoparental y reconocimiento de tenencia.

En el tramite de los procesos de tenencia y custodia del nifio, se realizan

frecuentemente las siguientes actuaciones a fin de determinar el régimen que le

favorable al nifio:

a. Declaracion del demandante y demandado.
b. Pericia psicoldgica al demandante, demandado y nifio.

c. Informe social al demandante y demandado.

En la practica de los 63 expedientes analizados (no incluidos los de variacion de
tenencia), segun la figura N°03, el promedio del porcentaje de actuaciones realizadas
es de 98% en el caso de los informes sociales a favor de la demandante, esto resulta
indiscutible porque el resultado del proceso es de sumo interés; mientras que las
actuaciones de menor porcentaje es la pericia psicologica al demandado es de un 79%,
que si bien es cierto no se aleja en demasia al porcentaje general, pero el porcentaje
en diferencia es sustancial para determinar el perfil del demandado, puesto que tendra

un régimen de visitas con el progenitor alejado (institucion juridica que consiente en

la continuacién de las relaciones del hijo con su padre 0 madre, quienes ejercen la
patria potestad). Se evidencia un factor individual negativo en cada actuacion, como
es el caso de la declaracion del demandado, advertida en los procesos N°08411-2017
y N°00752-2015, donde los demandados no concurrieron al desarrollo de la audiencia
pese a estar validamente notificados, lo cual lo evidenciamos como actuaciones

“negativas”.

115



3.2.1.2. Analisis de los supuestos aplicados del articulo 84° CNA a las sentencias
de tenencia compartida, tenencia monoparental y reconocimiento de
tenencia.
Se ha obtenido segun el grafico y la figura N°04, el resultado de los supuestos del
articulo 84° del C.N.A aplicados a las sentencias de tenencia compartida, monoparental
y reconocimiento de tenencia, siendo su aplicacion maxima (63) en los dos primeros
mencionados a continuacion:
- El progenitor que convivio mayor tiempo con el nifio.
- Régimen de visitas para el progenitor que no obtenga la tenencia.
- El nifio menor de 3 afios permanecera con la madre.

- El padre que mejor garantice el contacto del nifio con su progenitor.

Si bien es cierto dichos supuestos se emplean por lo general en las sentencias; sin
embargo, la norma acotada incluye al régimen de visitas dentro de dicho apartado, pero
el régimen de visitas es asociado a la decision del proceso de tenencia, atendiendo al
derecho familiar subjetivo del progenitor que no vive con su hijo, en tal sentido, mas

que un supuesto es un presupuesto de las sentencias de tenencia.

Ahora bien, en los supuestos con menor prioridad resulta menos considerados los dos
Gltimos supuestos acotados, que tienen una aplicaciéon de 27 y 5 respectivamente,

aplicados en las sentencias de tenencia.

3.2.1.3. Andlisis de las medidas dictadas a favor del nifio en las sentencias de
tenencia compartida, monoparental y reconocimiento de tenencia.
Se ha obtenido segun el cuadro y figura N°05 que las medias que se han dictado en las

sentencias de tenencia compartida, monoparental y reconocimiento de tenencia,
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comprende la terapia psicoldgica de padres e hijos que representa un 21%, siendo

priorizada en un 27% su aplicacién la medida de asistencia social.

Mientras que las otras alternativas con menor prioridad, taller de padres y supervision
del régimen de tenencia, responden a un 0% de aplicacion; a todo ello lo calificamos
como “negativo” en los procesos de tenencia y lo interpretamos como “falta de

supervisiéon”

3.2.2. Andlisis de la afectacion del desarrollo psicosocial del nifio.
3.2.2.1. Analisis de los procesos instaurados posterior a la demanda de tenencia

compartida, monoparental y reconocimiento de tenencia.

Segun el grafico y figura N°06 se ha obtenido que existen 63 procesos de tenencia
compartida, monoparental y reconocimiento de tenencia que de alguna u otra forma
tienen notabilidad; es decir comprende 30 procesos no afectados con ninguna demanda
nueva posterior a la principal (es decir a la demanda de tenencia y custodia) y 33
procesos de variacion de tenencia. En tal sentido, los procesos no afectados responden
a un 48% vy los procesos afectados con la variacion de tenencia responden a un 52%;
ello quiere decir que existe mas de la mitad de los 63 procesos de tenencia en los cuales
se ha tenido que deliberar nuevamente a quien le corresponde la guarda del nifio o
adolescente, lo que calificamos como “negativo” y lo interpretamos como “afectacion

al nifo”.

3.2.2.2. Analisis de las causales alegadas en las sentencias de variacion de
tenencia que motivaron a declarar fundada la demanda.
Se ha obtenido del grafico y figura N°07 que las frecuentes causales que se presentan

en los procesos de variacion de tenencia son: impedir o limitar el derecho de visitas,
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descuidar la atencion necesaria del nifio, violencia familiar (entre padre o en agravio

del nifio) y alienacion parental.

Tal es caso que la mayor frecuencia es de un 45% que equivale a 15 demandas por la
causal de violencia familiar, y un 33% de la causal de impedir o limitar el derecho de
visitas que responde a 11 demandas por dicha causal, lo cual lo calificamos como

“negativo” y lo interpretamos como “afectacion al nifio”

Mientras que para la causal de alienacién parental se cuenta 5 procesos que equivale
al 15%; asimismo, por la causal de descuidar la atencion necesaria del nifio se tuvo 02

procesos que equivale al 6% del total de los procesos de variacién de tenencia

3.2.2.3. Analisis de los informes y/o pericias que acreditan la afectan en el
desarrollo psicosocial del nifio.
Segun la tabla y figura N°08 en el analisis de los procesos de variacién de tenencia se
obtuvo y acredito la afectacion del desarrollo psicosocial del nifio o adolescente,
demostrandose en las nuevas demandas que existian factores suficientes para variar el
régimen de tenencia. Asi tenemos las pericias psicoldgicas el cual representa el 100%
y equivale a 33 pericias. Por otro lado, tenemos un 52% que representa 21 informes
escolares que determinaron la alteracion al rendimiento correcto del nifio o
adolescente; y por ultimo, el 58% que alcanza 19 informes sociales donde se establecio6
que el entorno social de nifio o adolescente resultaba perjudicial para su progreso; a

todo ello lo calificamos como “negativo” para la parte vulnerable.
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4. CONCLUSIONES SOBRE EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DE
TENENCIA Y SU IMPLICANCIA EN EL DESARROLLO
PSICOSOCIAL DEL NINO.

4.1. Resumen de las apreciaciones resultantes del andlisis

4.1.1. La falta de seguimiento de la ejecucion de las sentencias de tenencia

A. Procesos de tenencia y custodia del nifio, en funciéon a las demandas
planteadas en los Juzgados de Familia del Distrito de Chiclayo.

. - El 41% corresponde a sentencias que declararon fundadas las demandas de

reconocimiento de tenencia, gran demanda de fallos judiciales que comprende una

atencion por parte del estado en los casos que involucra menores de edad.

La prelacién individual de las sentencias de menor porcentaje se expresa de la

siguiente forma:

Tenencia compartida 3 3%
Tenencia monoparental 21 22%
Variacion de tenencia 33 34%

. - Razones o causas del porcentaje de las sentencias emitidas

a. Seadvirtio que a través de la muestra realizada se pudo obtener que existe gran
demanda de casos en los cuales se discute la tenencia y custodia del menor, por
razén de problemas de pareja, la misma que no es posible sostenerla,
apreciandose que durante el periodo 2017 a 2019 se seleccionaron 96
sentencias, dentro de las cuales 33 comprende a una nueva evaluacion por no
realizarse la supervision debida del régimen determinado.

b. No se realiza una evaluacion integra de las demandas interpuestas, al no
evaluarse como problemas humanos sino como problemas legales, donde hay

que buscar una solucién al conflicto de interés de los progenitores.
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B. Actuaciones realizadas en los procesos de tenencia compartida,

monoparental y reconocimiento de tenencia.

. - Las actuaciones de mayor cumplimiento en los 96 procesos de tenencia y custodia
seleccionados a través de la muestra dirigida que supera el 80% de su realizacion
comprende los siguientes: la pericia psicolégica del nifio, la opinion del nifio, la
declaracion del demandado, el informe social al demandante, la pericia psicolégica
al demandante y la declaraciéon del demandado, que en cantidad se expresa de la

siguiente manera:

Pericia psicoldgica del nifio 53 84%
Opinidn del nifio 53 84%
Declaracion del demandado 51 81%
Informe social al demandante 49 98%
Pericia psicoldgica al demandante 53 84%
Declaracion del demandante 52 83%

. - Finalidad de las actuaciones realizadas en los procesos de tenencia y custodia del
nifio:
a. Determinar cual es la afectacion del nifio y en relacion a quien de los padres
impide su desarrollo integral.
b. Determinar cuales de los progenitores garantiza mejor la formacion afectiva
del nifio.
c. Determinar en qué contexto el nifio desarrolla mejor sus habilidades y

formacion profesional que le garantice el respeto a sus derechos humanos.

121



C. Medidas dictadas a favor del nifio en las sentencias de tenencia
compartida, tenencia monoparental y reconocimiento de tenencia.
. - EI 48% de aplicacidn de medidas a favor de los menores en los procesos de tenencia
ya sea en su modalidad de compartida, monoparental y reconocimiento se aplicaron
en los fallos que involucran a nifios, nifias y adolescentes, que comprende el 21% de
terapias psicologicas de padre e hijo y el 27% de asistencia social, Unicas medidas
aplicadas en los procesos de tenencia o que se consideran suficientes para el
acatamiento del régimen de tenencia y custodia, existiendo un 0% en relacion a la

supervision del régimen ordenado; asi se expresa:

Terapia psicoldgica de padres e hijo 13 21%

Asistencia social 17 27%

4.1.2. Desarrollo psicosocial del nifio

A. Procesos de variacion de tenencia y custodia del nifio y los procesos no
afectados por la variacion

. - E1 52% de procesos de variacion de tenencia y custodia del nifio, son evidencias o
respuestas a las fallas que pueden existir en los procesos de tenencia emitidos en una
primera sentencia (proceso primigenio), porcentaje que representa que la afectacion al
desarrollo psicosocial del nifio, la cual permiti6 dictar un nuevo pronunciamiento a fin

de proteger el interés preponderante del nifio, esto se contrasta de la siguiente manera:

33 33
Procesos de P. tenencia P. variacion
96
variacion de 30
P. tenencia
tenencia no afectados por la variacion
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B. Causales alegadas en los procesos de variacion de tenencia

.- El 45% de casos de violencia familiar entre padres o en agravio del nifio se alegaron
en los nuevos procesos de variacion de tenencia y causal que fue analizada en la
sentencia, asimismo el 33% de la causal de impedimento del régimen de visitas por el
progenitor que mantenia la custodia del nifio; causales que en su mayor dimension se
evidencio en los procesos de variacion de tenencia y que permiten preguntarnos qué
hubiese pasado si el otro progenitor no informara al juzgado de la situacion que
enfrenta el nifio, caso contrario nos preguntamos, esto se pude evitar si existiera una

supervision de los Juzgados de Familia; causales que se expresan de la siguiente forma:

Limitar el derecho de visitas 11 33%

Descuidar la atencion necesaria del 2 6%

nifio

Violencia familiar 15 45%

Alienacion parental 5 15%
C. Informes y/o pericias que acreditan la afectacion psicosocial del nifio

.- EI 100% de las pericias psicoldgicas que se realizaron permitieron determinar que
la afectacidn en todos los nifios presentaron afectacion, asimismo el contexto social en
un 58% y adicionalmente en un 52% se vio afectado en su rendimiento escolar; de ello
se colige que existe una evidente afectacion al desarrollo psicosocial del nifio frente a
la omision de detectarlo antes de que este sea comunicado por uno de los progenitores
quien tiene que hacerlo mediante una demanda de variacion de tenencia; afectacion

que se expresa de la siguiente forma:
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Pericia psicoldgica 33 100%
Informe escolar 17 52%

Informe social 19 58%

4.2. Contraste de la hipdtesis global

Existe una evidente falta de seguimiento o supervision de los operadores de justicia
respecto a la ejecucion de los procesos de tenencia y custodia de Nifio; evidencia que
se presenta con los procesos planteados por variacion de tenencia, producto de la
conducta omisiva y poco transcendental de los operadores de justicia, que terminan

por afectar el desarrollo psicosocial del nifio

Teniendo en cuenta el resumen de las apreciaciones resultantes para cada variable

tenemos:

Conclusién 1;

Los procesos de tenencia y custodia del nifio se resuelven atendiendo a la demanda
que se plantea, como es en su mayoria la tenencia monoparental (cabe aclarar que
simplemente se interpone como tenenciay custodia del nifio), resultado poco solicitada
la tenencia compartida o determinada esta mediante sentencia. Para determinar el
régimen se realiza actuaciones como son las pericias psicoldgicas, sociales y
declaraciones judiciales; con la finalidad de determinar el perfil de los padres y los
nifos, ello con el objetivo de poder adoptar las medidas necesarias para el ejercicio
pleno de los derechos de la persona vulnerable, como es el nifio, nifia o0 adolescente.
Sin embargo, una vez realizada las actuaciones las medidas que se dictan en sentencia,
por lo general son, la terapia psicoldgica de padre e hijos en un 21% Yy la asistencia

social 27%, que a las finales que da en papel muerto, porque dichas actuaciones no
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cumplen ninguna finalidad, sino simplemente queda en su actuacion, es decir no existe

una supervisién o pronunciamiento de las diligencias ordenadas.

Conclusién 2:

El desarrollo psicosocial del nifio, se ve afectado frente a la omision de tutela que no
realiza los operados de justicia, tal como se evidenciado en los procesos de variacién
de tenencia, que representa el 52% de los procesos instaurados, es decir 33 procesos
apalearon a un nuevo pronunciamiento por verse afectado el interés superior del nifio,
tal como se demostro6 con los informes y/o pericias que se realizaron en la instauracion
de los procesos de variacion; siendo el caso que el 100% de pericias psicoldgicas
realizadas determino la afectacién del nifio, mas del 50% de los informes escolares y
sociales ordenaron permitieron determinar que el contexto social del nifio esta siendo

agraviado.

Conclusion general: Del andlisis en cuanto a la falta se seguimiento de los procesos
de tenencia y custodia a la luz del principio del interés superior del nifio, se evidencio
gue no existe una tutela integra a favor del menor cuando se dictan los fallos judiciales;
por cuanto su ejecucién queda en papel muerto, porque no se advierte la atencion
continua y necesaria a los asuntos que involucran nifios, nifias y adolescente, menos
aun se evidencia que estos asuntos sean tratados como problemas humanos tal como
lo establecido el Tercer Pleno Casatorio; porque la situacion en la cual se ve inmerso
un nifio posterior al régimen determinado por el Organo Jurisdiccional tiene que ser
advertida por el progenitor alejado del nifio, y que da a conocer la situacién de agravio
mediante una demanda de variacion de tenencia, tal como se a evidencia con el 52%
de los procesos instaurados por variacion, asi como el 100% de las pericias
psicoldgicas que determinaron la afectacion del nifio y mas del 50% del resultado de

los informes escolares y sociales realizados en los nuevos procesos.
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5. RECOMENDACIONES SOBRE EJECUCION DE LAS SENTENCIAS
DE TENENCIA Y SU IMPLICANCIA EN EL DESARROLLO
PSICOSOCIAL DEL NINO.

Recomendacion 1: De acuerdo a la primera conclusion de la falta de seguimiento en

la ejecucion de las sentencias de tenencia y custodia del nifio, tenemos que las Unicas

medidas adoptadas en la ejecucion de las sentencias solo se plantean las terapias
psicoldgicas de padres e hijos y la asistencia social; sin embargo, no existe ordenanza

de supervision o vigilancia; frente a ese factor se plantea lo siguiente:

1. Ordenar en las sentencias la supervision del régimen de tenencia por parte
de la asistenta social. Hay que tener en cuenta que los Juzgados de Familia
cuentan con un equipo multidisciplinario quienes se encargan de realizar las
visitas en los domicilios de las nifias, nifios y adolescentes, a fin de determinar
cudl es el contexto social en el cual se encuentran desarrollando o si este esta
siendo alterado. Partiendo de ello, se debera adoptar dicha medida, la cual
debera realizarse de forma inopinada, pudiendo ser cada quince dias; caso
contrario se realice a traves de las redes tecnologicas (via whatsapp, Gmail,
zoom, entre otros)

2. Establecer politicas de trabajo a cargo del area de psicologia, con la
finalidad de hacer uso de los medios tecnolégicos atendiendo a estado de
emergencia que atraviesa nuestro pais. Al establecer politicas de trabajo, que
le permitan al psicologo realizar una apreciacion del contexto en el cual se esta
desarrollando el nifio, o establecer algun tipo de contacto con los padres a fin
de brindarle orientacion psicologica que le permita mejorar las relaciones

filiaciones, se lograria que los padres se vean comprometidos con el buen
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ejercicio de sus deberes de patria potestad; politica de trabajo mayor facilidad
de contacto con las partes procesales.

3. Contar con un mejor equipo multidisciplinario que comprenda a
capacitacion, personal e infraestructura suficiente que lo integre. Esto
permitiria que no exista ningun impedimento para el cumplimiento de la
medida de supervision del régimen de visitas. ElI personal capacitado y
suficiente, que ademas cuente con los medios para el cumplimiento de sus
funciones no solo estaria velando por el cumplimiento de la sentencia o el
régimen fijado, sino que se estaria evitando carga procesal innecesaria frente a

una nueva demanda por variacion de tenencia.

Recomendacién 2: De los resultados obtenidos y expuestos en la segunda conclusion,
tenemos que se ha evidenciado una afectacion al desarrollo psicosocial del nifio, a
causa de la falta de supervision del régimen determinado en las sentencias de tenencia
y custodia del nifio, como consecuencia de la falta de seguimiento en la ejecucion de

las sentencias. Para ello es necesario establecer:

1. En la realizacion de las pericias y/o informes que se ordenan en los
procesos de tenencia, se requiera que el profesional a cargo, exponga que
tratamiento debera ordenarse cuando se evidencia algun tipo de injerencia
lesiva. Esto se refiere que, cuando se requiera al equipo multidisciplinario de
la evaluacién psicoldgica y social del nifio y los progenitores involucrados se
requiera en el oficio diligenciado, que al determinarse algun tipo de agravio ya
sea este leve para el nifio, se determine las medidas pertinentes que considere,
como profesional, las mas idoneas.

2. Someter a los padres durante el proceso de tenencia y custodia del nifio a

terapias. Cabe indicar que los padres acuden a la via judicial porque no resulta
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posible que puedan solucionar sus conflictos de forma pacifica, representando
esto, una mala relacion de padres y una afectacién de manera indirecta para el
nifio, nifia o adolescente. Para ello, resulta necesario que durante el tramite del
proceso se ordene terapias para el nifio y padres a fin de mejorar la

comunicacion entre ellos y optimizar los vinculos de parentesco.

Recomendacion general: Debe plantearse lineamientos mediante un Protocolo de
intervencion en los procesos de tenencia y custodia, bajo el esquema de las
recomendaciones uno y dos debidamente expuestas; atendiendo la situacion de
emergencia que travesamos, lo cual implica que la convivencia sea mas
permanente y esta se puede presentar tensa, tal como lo ha establecido la
Organizacion de mujeres, quien ha sefialado que los riesgos de violencia en las
nifias ha aumentado debido a las tensiones del hogar, al no poder enfrentar los
obstaculos de trabajo, servicios esenciales entre otros; por ello, resulta necesario
que se implemente un protocolo de intervencion en los procesos de tenencia,

durante su etapa de ejecucion.
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ANEXOS

PROTOCOLOQ DE INTERVENCION EN LOS PROCESOS DE TENENCIA
Y CUSTODIA

Etapa primera: Tramite del proceso

Las pericias v/o informes deberan
contener el tratamiento cuando se
evidencia algin tipo de injerencia
lesiva, advertida por el profesional.

El Equipo Multidisciplinario cuando
evidencie en  las  evaluaciones
psicologicas v sociales del nifio v de los
progenitores un agravio a los derechos
del nifio, nifia o adolescente o determine
que su confexto social afecta su
desarrollo, debera fijar el tratamiento
necesario a fin de evitar o suprimir las
injerencias  lesivas, el cual debera
cumplirse previamente antes de emifir
sentencia

Someter a los padres durante el
proceso de tenencia v custodia del
nino a terapias.

Ordene que durante el tramite v lo que
dure el proceso los progenitores v el nifio
se sometan a terapias con la finalidad de
mejorar la comunicacion de padres v
optimizar los vinculos de parentesco.

Ftapa Segunda: Ejecucion de la sentencia

Ordenar en las sentencias la
supervision del régimen de tenencia y
custodia del nino por parte de la
asistenta social.

Visitas  domucibanas  de  forma
inopinada, con las medidas de seguridad,
pudiendo realizarse cada quince dias o a
opinion del profesional a cargo; caso
confrario se realice a traves de las redes
tecnologicas (via whatsapp. Gmail
Zoom, entre otros)

Establecer politicas de trabajo a cargo
del area de psicologia, con la finalidad
de hacer use de los medios
tecnologicos.

El psicologo realizar una apreciacion del
contexto en el cual se esta desarrollando
el nifio, mifia o adolescente v establecer
comunicacion con los padres a fin de
brindarle orientacion psicologica v
puedan mejorar las  relaciones
filiaciones. La diligencia se realizara
cada quince dias
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VARIABLES | INDICADORES SUB INDICES TECNICAS
INDICADO
RES
La falta de | Tenencia Seguimient | Sin
seguimiento de | Monoparental 0 de la|seguimient
la ejecucion de ejecucion 0
las sentencias
] Con
de tenencia sequimient
. Medidas de g
Tenencia roteccion °
Compartida P
Terapia
Psicoldgica
Asistencia
Social
Taller de
padres o
Analisis
documental,
Aspecto Informes/pe | Con Revision de las
psicolégico ricias afectacion | Sentencias de
psicolégicas | . tenencia.
Sin
Desarrollo .,
. . afectacion
psicosocial del
nifio
Aspecto
socioeconémico | Informes Contexto
sociales familiar
favorable
Contexto
familiar no
favorable
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DISENO DE CONTRASTACION DE HIPOTESIS

El tipo de diseflo es no experimental de corte transversal, porque permitir fijar la
realidad problematica que se presenta en los Juzgados de Familia de Chiclayo,
mediante el analisis de las sentencias judiciales, asi como en la busqueda,

clasificacion e mvestigacion de datos.

=)

R: Realidad problematica en los Juzgados de Familia de Chiclayo.

M: Muestra.

0: Observacion de la variable X, Y.
X= La falta de seguimiento de la ejecucion de las sentencias de tenencia.
Y= Desarrollo integral del nifio.

P: Propuesta.
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Es necesario precisar que, por tratarse de nifios, nifias y adolescentes, los datos
de los expedientes no seran expuestos de manera integra, pero se establecera un
resumen del caso de algunos expedientes analizados

Ficha de datos
Expediente: 7597-2017

PRETENSION: Dofia CLAUDIA, interpone demanda de Tenencia, accién que la dirige
en contra de don JULTO, a efecto de que se disponga que la demandante sea quien ejerza
la TENENCIA sobre sus menores hijas E v G.

FUNDAMENTO DE LA DECISION: Que, revisados los actuados v contenido de las
diligencias actuadas y medios probatorios aportados en el proceso se tiene acreditado
que la tenencia actualmente la viene ejerciendo la madre, como asi lo ha reconocido la
demandante e igualmente el demandado, por lo que no habiéndose probado
fehacientemente que la madre incumpla con sus deberes maternales v el hecho mismo
que ella haya asumido las conductas a las que hace referencia el demandado, video en
folios ciento doce v ciento trece, los cuales fueron visualizados en Audiencia Unica en
donde no se acredita que haya realizado conductas inmorales o actitudes que perjudiquen
a sus menores hijas, no encontrandose descalificada para seguir ejerciendo la tenencia de
sus menores hijas. FALLO: Fundada la demanda sin otra disposicidn.

Ficha de datos
Expediente: 6659-20158

PRETENSION: Dofia MARIA, interpone demanda de Tenencia y Custodia, accién que
la dinige en contra de don JOSE, a efecto de que se disponga que la demandante sea
quien gjerza la TENENCIA Y CUSTODIA sobre sus menores hyjos I, E, Oy R

FUNDAMENTO DE LA DECISION: Los menores se encuentran en un proceso de
estructuracién de personalidad v motivacion lo cual no impide que sea la madre quien
deba asumir la tenencia y custodia v mas atn s1 no se ha acreditado que la demandante
deliberadamente hava dejado de atender sus obligaciones maternales respecto a sus
menores hijos, al contrario se corroboro que ha sido su progenitora con quien se han
venido desarrollarse desde su nacimiento v como tal garantiza su cusdado v proteccidn;
asimismo debiéndose considerar que el menor J quien ha manifestado en audiencia tnica
que reside con su padre en Lima; el cual deberd desarrollarse conjuntamente con sus
hermanos menores de edad v su madre en esta Ciudad; los nifios por su escasa edad,
requieren las atenciones directas de su progenitora. FALLQ: Fundada la demanda sin
ninguna otra disposicion.
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Es necesario precisar que, por tratarse de nifios, nifias y adolescentes, los datos
de los expedientes no seran expuestos de manera integra, pero se establecera un
resumen del caso de algunos expedientes analizados

Ficha de datos
Expediente: 3609-2015

PRETENSION Interpone demanda de variacién de tenencia establecida en el Exp. N°
5566-2017); en relacion al menor D quien se encuentra bajo el cuidado de su madre
Claudia, por haberse afectado su integridad fisica.

FUNDAMENTO DE LA DECISION: La juzgadora asume conviccion que es
amparable la demanda, debiendo disponerse la vanacién de la tenencia a favor del
demandante, v teniendo en cuenta el tiempo transcurrido, en donde las visitas con en él
en el hogar materno, no han fortalecido las relaciones paterno filiales, es procedente
disponer que previamente se disponga el contacto de demandante con el menor v se
realice las visitas con externamiento del hogar materno, para que se refuercen alin mas
los lazos familiares, v esta sea en forma mas continua v asimismo en forma directa entre
ellos, por cuanto al ser el demandante padre biolégico de la menor no puede restringirse
a la mifio su derecho a mantener de modo regular las relaciones personales v contacto
directo con el demandante. FALLO: Fundada la demanda sin ninguna otra disposicion.

Ficha de datos
Expediente: 3149-2017

PRETENSION: Mediante escrito de fecha 21 de octubre del 2017 don Mario demanda
la Variacién de Tenencia de sus menores hijos, L, I v J, accion que dirige contra dofia
Enstel.

FUNDAMENTO DE LA DECISION: Pese a que en el proceso principal se otorgé la
tenencia de la madre, sin embargo a partir de dicha fecha es don, quien asume la tenencia
de sus nombrados hijos, respecto del cual la demandada no ha mostrado mavyor
OpOosicion; PUes en su propio escrito de contestacidn, puntualizo entre otros que, accedio
a que los menores hijos fueran con su padre, porque la pension de alimentos asignada
resultaba insuficiente v penso en el bienestar de sus hijos; aunado a ello, se tiene que el
demandante es la persona 1ddnea para ejercer la tenencia de sus hijos, dado que cuenta
con las condiciones materiales v personales para ello, en ese sentido se ha verificado que
los ambientes de su vivienda son los adecuados para que sus hijos sigan viviendo a su
lado, mas aun s1 se han evidenciado ausencia de la figura materna. FALLO: Fundada la
demanda sin ninguna otra disposicion.
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Lambayeque: 90 parejas se divorciaron en
el 2014 en distrito de La Victoria

20ma

14:39 | Chiclayo, feb. 05 fYino©a&

Casi 90 parejas de esposos disolvieron su unidn conyugal al cierre del 2014, en
el distrito chiclayano de La Victoria, donde ademds ya se registran 10
expedientes de parejas que estdn tramitando su divorcio en lo que va del
presente ano.

La jefa de Registro Civil de esa comuna distrital, Irma Bustamante, indicé que el
afio pasado un total de 84 parej SU sep i6n, en el marco de la
Ley N* 29227 de Divorcios Répidos impl da en el Peru.

Recordo que con esta ley, las parejas que lo desean pueden en poco tiempo
divorciarse, sin tener que pasar por los engorrosos trémites judiciales que hasta
hace poco eran los Unicos que la ley peruana ofrecia como alternativa y donde el
tiempo del proceso judicial era de entre uno a tres afios.

Bustamante aclard, sin embargo, que los requisitos del divorcio rapido exige que
minimamente la unién conyugal cuente con dos afos de existencia para entrar
en este sistema,

= )andina

Loditimo Actuslidad ~ Galeria Canal Onfine Videos Especisles Perfiles

"También es necesario que los adn esposos firmen la Solicitud de Divorcio
Répido, lo que implica en buena cuenta un mutuo acuerdo en cuanto a la
disolucion de la union”, explicd.

Adicionalmente, los interesados deberan presentar partida de matrimonio y
copia del DNI de cada uno.

Asimismo, si es que durante el matrimonio se procrearon hijos, se debera
adjuntar a lo anterior, las respectivas partidas de nacimiento, la sentencia o acta
de conciliacion sobre pension de alimentos.

También la tenencia de los hijos y régimen de visitas y, finalmente, si tuvieran
bienes, deben de haber efectuado la liquidacion de los bienes conyugales
adquiridos dentro del matrimonio (casas, terrenos, autos etc.).

Puntualizé que en el distrito chiclayano de La Victoria, las estadisticas muestran
que los procesos de divorcios van en aumento, pues en el afio 2011 se
divorciaron 5 parejas; en el 2012, 45 parejas; en el 2013, 36 parejas.

Es en el afo 2014 cuando se registra el mayor nimero de divorcios rapidos, con
84 disoluciones, y hasta el 31 de enero del 2015, son 10 parejas que han

iniciado el proceso de su divorcio rapido en la comuna distrital,

(FIN) SbC/LIT

Publicado: 5/2/2015

Andina: Agencia Peruana de Noticias. Informacion distrital que da a conocer de
la situacion cadtica que atraviesan las familias, teniendo como consecuencia el

divorcio

Obtenido:

https://andina.pe/agencia/noticia-lambayeque-90-parejas-se-divorciaron-el-2014-distrito-

de—uictoria—542336.asp)4
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La Defensoria del Pueblo de Lambayeque realizé intervencion para

verificar las condiciones de trato al menor, quien habria sufrido
violencia.

La familia Julca Gil esta conformada por un padre de 74 anos, una madre de
48 y un nifo de 8. Los ires viven en una precaria vivienda de adobe en cuyo
interior solo tiene dos ambientes: un espacio donde estan juntos la sala,
|comedor y dormitorios y otro donde esta el corral lieno de chatarra y el bafio que
es en realidad un pozo ciego, pues la casa no cuenta con desague, aunque
si tiene energia eléctrica.

Ellos viven en el pueblo joven Sagrado Corazon de Jesus, ubicado cercaala
Via de Evitamiento, en el distrito de La Victoria, donde comparten — ademas de

SUS escasos recursos economicos, la preocupacion de que podrian perder a su
hijo pues existe una denuncia contra ellos por presunto maltrato al menor.

Hoy, RPP Noticias pudo conocer su historia, tras la intervencion de
la Defensoria_del Pueblo que, junto alfiscal Hamilton Diaz Becerra, de
la Fiscalia Mixta de La Victoria, llegaron al lugar para constatar las condiciones
de trato hacia el menor, toda vez que existe una investigacion en curso.

Segun los denunciantes, el nifio habria sido amarrado en mas de una
oportunidad para que no salga de casa, mienfras los padres fueron a trabajar o
en el peor de los casos a beber alcohol.

La historia

Segun aceptd el propio padre, en tres ocasiones se vio “obligado” a
amararlo, porque el nifo “no hace caso y se escapa de la casa®. Una vez se fue
hasta Monsefii (ubicado a unos 20 minutos) y como no tenia para el pasaje tuve
que irme caminando para recogerlo”, corroboro la madre.
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“El caso fue atendido por la Policia y la fiscalia Mixta de La Victoria en
octubre y en ese entonces se habia constatado actos de violencia; sin embargo,
hoy hemos verificado vy al parecer esos actos no se han repetido. Y si bien se
trata de una familia de escasos recursos, se verifico que se brinda asistencia al
menor”, sefald Gianfranco Piscoya.

Asimismo, senalo que la Fiscalia ya ordeno una pericia psicologica al menor
y a los padres, lo que daria luces sobre su salud mental. También, se verificara
la asistencia del nifo al colegio, pues en la intervencion que se realizo hoy,
viernes 23, el menor se encontraba en casa y no asistio a clases.

Se supo que en la primera intervencion de la Policia, Serenazgo de La Victoria
y la Fiscalia; el nino fue puesto a disposicion de un albergue, que no pudo
tenerio por muchos dias por falta de espacio, por ello retomo con sus padres y
se espera que ellos puedan brindarle 1a proteccion que el nino necesita.

Obtenido: https://rpp.pe/peru/lambayeque/bajo-Ia-lupa-una-familia-lucha-contra-la-pobreza-
y-por-la-tenenciz-de-su-hijo-noticia-1165304
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“EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DE TENENCIA Y SU IMPLICANCIA EN EL DESARROLLO PSICOSOCIAL DEL NINO”

MATRIZ DE CONSISTENCIA

FORMULACIO -
N DEL CC)EBE\:\IEE—I—RIXE ZIEPSEFEE:_S VARIABLES D'MENSS'ONE INDICADORES ITEM FUENTES METODOLOGIA
PROBLEMA
GENERAL
Determinar en qué X.1.1.1=Sin B
;En gué medida | medida la falta de | La La falta de | X =Lafalta X.1=Tenencia | X.1.1= seguimiento TIPO Y DISENO DE ESTUDIO:
¢ENQ g
la falta de | seguimiento a la | seguimientoala | de Monoparental | Seguimiento de la | X.1.1.2= Con Disefio no experimental
seguimiento a la | ejecucion  de  las | ejecucion de las | seguimiento ejecucion seguimiento de corte transversal.
ejecucion de las | sentencias de tenencia, | sentencias de | ala De tipo nivel Explorativo Descriptivo y
sentencias  de | afectd el desarrollo | tenencia afectd | ejecucion de X.1.2= Medidas de | X.1.2.1= Terapia correlacional.
tenencia, afectd | psicosocial del nifio. el  desarrollo | las _ proteccion Psicoldgica )
el desarrollo o . | psicosocial del | sentencias X.1.2.2= POBLACION Y MUESTRA:
psicosocial del | Objetivos especificos: | nigo  en |a | de tenencia. Asistencia Social La poblacion.
nifio? -. Determinar si existe | Medida que su X21= X.1.2.3= Taller de Estara conformada por el total de
falta de sequimiento a | Stabilidad  de | Seguimiento de la | padres sentencias de tenencia y custodia del nifio,
la ejecucion de las biqustar y X.2= Tenencia | ejecucion ) . expedidas por los Juzgados de familia en el
sentencias de tenencia | "abilidades Compartida . X.12.1=Sin Sentencias | gjstrito de Chiclayo, en el periodo 2017 a
por parte de 1o necesarias para X.2.2= _Medldas de seguimiento judiciales 2019,
Juzgados de Familia enfrentar la vida proteccion X.1.2.2= Con La muestra.
de Chiclayo, durante resulta cada vez seguimiento Corresponde a 96 sentencias de la
el periodo 2017 a menos especialidad de familia. Muestra dirigida.
2019. prospera, _ _ X.2.2.1= Terapia Unidad de analisis:
formando Y.1= Aspecto | Y.1.1= Informes /| picol6gica Sentencias en los procesos de tenencia y
- Analizar Si la | Pensamientos psicoldgico pericias X.2.09= custodia del nifio.
iﬁobservancia 2 la disfuncionalesy | v = psicoldgicas Asistencia Social
ejecucion  de  las atrapados en la | pegarrollo X.2.2.3= Taller de METODOS:
sentencias de tenencia | c0Nducta de sus | psjcosocial padres Hipotético deductivo, estadistico descriptivo
e de | padres. del nifio Y.2= Aspecto | Y.2.1=  Informes y Dogmatico
S)L?ngadpoasr ede Ifamil?esl socioeconomi | sociales Y.1.1.1=Con
co e = .
de Chiclayo durante el afectacion TECNICAS:
periodo 2017 a 2019, Y.1.1.2=Sin e Andlisis documental,
afectaria el desarrollo afectacion ¢ Revision de sentencias judiciales.

psicosocial del nifio.

Y.2.1.1= Contexto
familiar favorable
Y.2.1.2= Contexto
familiar no
favorable

INSTRUMENTOS:
e Ficha de registro de datos.
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CRITERIOS DE
IDENTIFICACION
CON LAS
PARTES DEL
PROBLEMA

CRITERIOS DE SELECCION USADOS COMO CRITERIOS DE PRIORIZACION

EN SU
SE TIENE | SU SOLUCION ES UNO AFECTA SOOLUCION PRIORIDAD
ACCESO | CONTRIBUIRA | DELOS | NEGATIVAMENTE ESTAN SUMA DE LAS
A LOS A QUE LA IMAGEN DE INTERESADOS PARCIAL PARTES
DATOS | SOLUCIONAR | MASSE | LOSJUZGADOSY | LOS OPERADOS DEL
OTROS REPITE SOCIEDAD DE JUSTICIAY PROBLEMA
PROBLEMAS OTRAS
INSTITUCIONES
X X X X X X X
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