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Resumen

El presente trabajo tiene por finalidad proponer lineamientos aplicables al proceso de tendencia
compartida en acuerdos extrajudiciales que garanticen el mejor interés del menor en el Peru.
Esta investigacion es de tipo correlacional, de esta manera el objetivo del estudio es determinar
qué relacion existe entre las variables custodia cooperativa y beneficio superior del menor;
basandose en estudio de su contenido, regulacion nacional e internacional; ademas de la
trascendencia de cada uno de ellos y las implicancias de estos en las conciliaciones
extrajudiciales. Presenta un enfoque de investigacion cualitativa, pues busca entender el
conjunto de condiciones conectadas que determinan al instituto de la familia en la custodia
cooperada cuando es otorgada en acuerdo extrajudicial. En conclusion, se determiné como
importante resultado que si bien el articulo 7 del Decreto Legislativo menciona como criterio
de consideracion para llegar a acuerdos de tenencia compartida que el conciliador en su actuar
deberd aplicar el principio del interés superior del menor, consideramos la norma es muy
escueta pues no norma criterios o lineamientos que se consideren eficaces al momento de aplicar
los conciliadores dichos acuerdos que prevalezca la defensa de los intereses superiores del

infante.

Palabras clave: Tenencia, Tenencia Compartida, Interés Superior del Nifio, Conciliacion

Extrajudicial.



Abstract

The purpose of this paper is to propose guidelines applicable to the process of shared
tendency in extrajudicial agreements that guarantee the best interest of the minor in Peru. This
research is of a correlational type, thus the objective of the study is to determine what
relationship exists between the variables shared custody and the best interest of the minor; based
on the study of its content, national and international regulation; besides the transcendence of
each one of them and the implications of these in the extrajudicial conciliations. It presents a
qualitative research approach, since it seeks to understand the set of connected conditions that
determine the institute of the family in the cooperative custody when it is granted in
extrajudicial agreement. In conclusion, it was determined as an important result that although
Article 7 of the Legislative Decree mentions as a criterion for consideration in reaching shared
custody agreements that the conciliator in his or her actions must apply the principle of the best
interests of the minor, we consider the norm to be very brief because it does not establish criteria
or guidelines that are considered effective at the moment of applying the conciliators such

agreements that the defense of the best interests of the infant prevails.

Keywords: Tenancy, Shared Tenancy, Best Interests of the Child, Out-of-Court

Conciliation.



Introduccién

A lo largo de los afios, la familia ha pasado por diversas circunstancias; considerando la
mas importante la ruptura del nucleo familiar, pues esta ruptura en la relacién de los padres no
solo afecta a la pareja, sino que perjudica de manera directa a los menores fruto de vinculo

familia.

Por ello, la normativa juridica regulo la tenencia monoparental otorgando a uno de los
progenitores el cuidado y proteccion de los hijos de la relacion familiar; pero en ocasiones esta
situacion trae consigo que los padres inicien una disputa constante por quedarse con la custodia
de los hijos sin darse cuenta que los mas vulnerables son los menores, quienes se ven afectados

en su desarrollo integral y emocional.

Ahora bien, tras los problemas surgidos por la regulacién de la monoparentalidad;
legislacion peruana decidido regular en busca de proteger los lazos familiares de los
progenitores con sus hijos, la Ley N°31590 en octubre del 2022 abordando el tema de custodia
compartida; cuando los progenitores estén separados de hecho, se les otorgara derechos y

responsabilidades de forma conjunta de la proteccién y formacion de los menores.

Ochoa (2020) define a la custodia compartida es una distribucion variable y prioritaria
de los hijos menores de edad entre los padres, siendo responsabilidad de estos el ejercicio de

sus deberes-derechos en atencion prioritaria al interés suprior del nifio, nifia o adolescente.

En ese orden de ideas, Del Aguila (2023) refiere que tras las modificaciones implantadas
por la Ley N°31590 sobre la tenencia compartida, su promulgacion obliga a jueces y
conciliadores a adoptar la custodia compartida como una primera opcion y otorgar en casos

especiales la tenencia exclusiva.

De esta forma, la Ley 31590 esta facultando expresamente a los centros de conciliacion
a conciliar temas de tenencia compartida; pero si bien esta ley favorece para que los menores
puedan cohabitar con ambos padres, es decir, beneficiarse de una custodia compartida que le
ayude a establecer vinculos de afecto con ambos progenitores; el legislador no ha estableciendo
en la ley criterios 0 lineamientos para garantizar que al conciliar sobre temas de custodia

compartida se salvaguarde el interés superior del menor.
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Por otro lado, al revisar Decreto legislativo 1070° en su art. 7 nos explica en este sentido
que el derecho de la familia se pueden conciliar no solo la pension de alimentos sino todas
aquellas materias que devengan de una relacion familiar, de lo antes considerado se puede
reflexionar que en via conciliatoria también seria conciliable la tenencia compartida, pero dicho
articulo no lo refiere expresamente. Aunado a eso, el mismo considerando manifiesta que, el
conciliador al momento de actuar le correspondera aplicar el beneficio superior del nifio; pero
la norma no va mas alla estableciendo alguna condicion o pauta que garantice el cumplimiento
de dicho principio. De esta manera, se observa que la propia Ley de Conciliacion no hace
referencia expresa a que se pueda conciliar sobre materias de tenencia compartida, en

consecuencia, eso podria generar una erronea interpretacion de la norma.

Surge entonces la problematica de investigacion ¢cuél debera ser el contenido de los
lineamientos aplicables al proceso de tendencia compartida en los acuerdos extrajudiciales que
garanticen el interés superior del menor en el Per(?, pues considera que dichos lineamientos
deberan estar directamente relacionados con el contenido normativo del Principio de interés

superior del nifio.

La presente investigacion se justifica en la importancia de resguardar los derechos de los
menores, cuando los progenitores asisten a conciliar la tenencia compartida; teniendo en
consideracién que para su otorgamiento lo que prevalecera siempre sera el provecho del menor

no el beneficio de los progenitores.

En ese sentido, se busca proponer lineamientos que serviran para garantizar adecuadamente
el interés superior del nifio, cuando los progenitores de comun acuerdo acudan a la via
conciliatoria para conciliar la tenencia compartida. De la misma forma, poder otorgar a los
conciliadores pautas necesarias para conseguir un acuerdo conciliatorio que no vulnere el
interés de los menores, considerando que dichos acuerdos deberan proporcionar las garantias

necesarias en beneficio de los menores.
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1. Revision de literatura

El presente apartado contendra el marco tedrico-conceptual del trabajo de investigacion,
con el fin de exponer las distintas referencias de caracter bibliografico y resumen que han sido
consideradas como antecedentes para la investigacion, asimismo desarrollaremos y

expondremos las correspondientes bases tedricas que sustentan la investigacion.

1.1 Antecedentes

En relacion a los precedentes de estudio tomados en cuenta para esta investigacion,
consideramos diversas tesis de pregrado que estan relacionados directamente con el tema de
investigacion.

Changanaqui (2021) trabajo de pregrado “La conciliacion extrajudicial y los criterios
para fijar la tenencia compartida de menores de Huacho 2021” concluye que las actuaciones
en los procesos conciliatorios de custodia cooperada no brindan proteccion a la primicia del
beneficcio superior del menor, por cuanto Decreto Ley 1070 no refiere las condiciones a seguir
para su proteccion. Recomendando la revision y correccion de la normativa del Decreto Ley,
pues los juicios del mediador en materia de custodia compartida no estdn apropiadamente
determinados; esto involucra la importancia especial que merece dicha figura juridica en
relacion al principio garantista del interés superior del nifio en salvaguarda del desarrollo
integral de los menores. Se considera oportuno lo antes referido por cuanto esto va enfocado
directamente con el objetivo general de la investigacion que es proponer lineamientos aplicables
a la figura de tendencia compartida en la conciliacion que garanticen el beneficio superior del

menor en el Perd.

Vasquez, M (2021) su trabajo de tesis “ Tenencia compartida via conciliacion
extrajudicial y el principio del interés superior del nifio en el Perui”” concluye que al presentarse
un pacto de custodia compartida en proceso conciliatorio en el Perd, dichos procesos presentan
deficiencias que garanticen el provecho superior del menor, pues reclamacion de la Ley
Conciliacion no considera formalmente parametros o criterios a considerar por parte de los
conciliadores para preponderar el beneficio superior de los menores, en ese sentido su
autorizacion en la via conciliatoria apremia un procedimiento legal para establecer pautas que
puedan ser aplicados por los conciliadores.

Se considera pertinente lo antes referido, por cuanto el objetivo general de la
investigacion que es proponer lineamientos aplicables a la tendencia que se comparte en los

acuerdos extrajudiciales que garanticen el interés superior del menor en el Per(, considerando
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estos lineamientos permitiran otorgar a los conciliadores las pautas necesarias para que logren

un acuerdo de conciliacion que garanticé y proteja el respeto del interés superior del infante.

Alvites & Chang (2021) su investigacion de pregrado “Analisis de la tenencia
compartida extrajudicial en afectacion al principio del interés superior del nifio en el Per(”
consideran que la guarda compartida otorga muchos favores a los dos progenitores
estableciéndose sus derechos y deberes con los menores, asi mismo permite establecer vinculos
emocionales y el respeto de las tareas compartidas por ambos padres. Asi mismo, recomienda
al Estado hacer efectivo y mejorar las normas conciliatorias, siendo una forma de resguardar y
priorizar el crecimiento integral de la infancia con el fin que se vea garantizada la practica del
interés superior del infante en la via conciliatoria de custodia cooperativa.

Este trabajo de investigacion nos aporta en lo referente a mejorar y efectivizar la Ley de
conciliacién, en cuanto a su Decreto Ley pues en él no se expresa taxativamente como los
conciliadores protegeran el principio del interés del menor en procesos de tenencia compartida
y el Estado debe buscar ser garantista de hacer cumplir los derechos de los menores protegidos

por la Constitucion y tratados internacionales.

Alca, N (2022) en su trabajo de tesis “ La aplicacion de la tenencia compartida en los
procedimientos conciliatorios” concluye que si bien los conciliadores estarian obligados a
cumplir con proteger el beneficio superior del menor, pero constantemente en practica habra
preocupacion que como norma para ser conciliador especialista en familia no se exige ser
abogado, el llevar un proceso de familia en el cual se estan otorgando derechos de menores en
fundamental estar preparado y existira la desconfianza que los mediadores no estén
debidamente capacitados para realizar una adecuada interpretacion; sugiriendo a las autoridades
encargadas realizar conversatorios especializados y talleres de obligatorio cumplimiento a los

mediadores especializandolos materia familiar.

1.2 Bases tedricas y conceptuales

En este apartado se desarrollaran los fundamentos tedricos y conceptuales sobre los
principales enunciados que sustentan el problema de investigacion.

1.Principio del Interés Superior del Nifio

1.1 Regulacién internacional y nacional del Principio del Interés Superior del Nifio
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el cuerpo legal universal méas notable
que trata de los derechos de la nifiez y la adolescencia, el cual constituye el fundamento minimo
del reconocimiento y respeto de los derechos de los infantes; asimismo, dicho cuerpo normativo
es considerado de gran importancia, siendo el instrumento internacional especifico de
proteccion de derechos humanos que ha gozado de mayor aceptacion y reconocimiento
internacional (Morlachetti, 2013).

En ese sentido, Sokolish (2013) refiere que dicho principio es considerado base como
Teoria de la Defensa Integral, regulado en respeto de los derechos humanos de nifiez, por cuanto

se considera eje rector en materia de infantes garantizando la legalidad efectiva de sus derechos.

En tal aspecto, es el convenio universal que brinda reconocimiento al infante como
persona con facultad en proceso de crecimiento y junto con la doctrina de proteccion integral
adquieren la naturaleza de vinculante; de esta manera, el interés superior del infante es el

principio mas protegido con base en el enfoque del respeto del interés del menor.

La legislacion nacional respecto del interés superior del nifio se ve plasmado en la Ley
30466 (2016), la cual es una norma vinculante para el respeto primordial del beneficio superior
del menor; estando en correspondencia con lo dado por la Convencién, la Observacion General

N°14 asi el Codigo de Nifios y Adolescentes.

Asi mismo, la Constitucion (art.4) fundamentada en la dignidad humana, establece la
obligacion de amparo del Estado y de la sociedad a los menores en situaciones de vulnerabilidad
o0 abandono, aunque el articulo no lo nombra explicitamente, el beneficio superior del menor se
encuentra de forma tacita, siendo Estado su encargado de fomentar las circunstancias adecuadas

para su libre desarrollo, bienestar y su seguridad.

En virtud de lo mencionado, se entiende que el fin del estado y de la regulacion
normativa es el reconocimiento de infantes como sujetos de derecho en completo crecimiento,
sus derechos se encuentran garantizados por normas nacionales e internacionales; por tal motivo
como bien lo menciona el articulo IX del Codigo de los Nifios y Adolescentes se atribuye la
obligacion a toda entidad estatal y privada el considerar siempre el beneficio superior del menor

y respeto de sus derechos en cualquier tipo de decision que involucre a un menor.
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1.2 Definicién Principio del Interés Superior del Nifio

Tras lo explicado en su regulacion, el respecto del interés superior del menor es
considerado un derecho fundamental que busca proteger y resguardar los derechos consagrados
en la Convencion de las Naciones Unidas, estipulando que los intereses de los nifios deben

primar sobre cualquier otro interés econémico, social o politico.

El interés del infante es el soporte fundamental en materia famliar; asi lo manifiesta
Gallardo (2020) cuando refiere que doctrinariamente el interés del nifio es la base prioritaria del
Derecho de familia, pues las instituciones normativas familiares buscan preservar los lazos
afectivos con los progenitores e impedir futuras consecuencias sobre los menores debido a los
conflictos intrafamiliares, es por eso que se considera de vital importancia que los lazos

familiares con los nifios prevalezcan.

Por ello, Lopez (2015) lo considera como el eje primordial en cada uno de los procesos
donde interviene un sujeto menor de edad; en el entendido que este principio es parte del
régimen de resguardo de los derechos de la infancia, el cual goza de reconocimiento universal

y proteccidn especial.

Por otro lado, Arrieta (2019) concluye que el interés del menor debe ser considerado
una verdadera prescripcion imperativa para las autoridades e instituciones privadas quienes
deberan considerarlo primordial en beneficié de los menores, quienes tienen que al momento
de tomarse cualquier decision respecto de ellos se prevalezcan aquellas que promuevan sus

derechos y sus decisiones.

El Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General N°14, sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion principal, sefiala un concepto triple del
principio del interés superior del nifio, pues se le considera (UNICEF, 2013):

o Es un derecho sustantivo, debido a que los menores y adolescentes tienen
derecho a que su interés superior sea de consideracion primordial, por eso se debe garantizar y
practicarlo siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte el desarrollo de estos

sujetos de derecho.
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. Es un principio juridico interpretativo fundamental, debido a que siempre se
elegira la interpretacion que satisfaga, garantice y respete de manera mas efectiva el interés
superior del nifio.

o Es una norma de procedimiento, pues para evaluar y determinar el interés
superior del nifio se requieren garantias procesales.

1.3 Dimensiones del Principio del Interés Superior del Nifio
De acuerdo con la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el crecimiento
integral y el ejercicio de los derechos de los infantes deben ser considerados principios
esenciales en la elaboracion de politicas y normas. En este sentido, se puede interpretar de la

Observacion General N°14 que el Interés Superior del nifio abarcaria tres dimensiones:

1.3.1 Interés Superior del nifio como principio garantista

Para Maza (2023) un principio es un valor esencial y social que ha sido otorgado

por la comunidad internacional. De esta manera, con relacion al beneficio superior del infante,

constituiria un valor que origina la norma principal de manera obligatoria pues, aunque sea

reciente, siempre ha estado presente en la sociedad mediante la proteccion que las personas han
brindado a los menores dentro de sus posibilidades.

En su dimension de garantista, este principio actia como un instrumento juridico

resguardando los derechos fundamentales y dandole importancia al ISN, con el fin de conseguir

su completo crecimiento en todo aspecto de su vida.

1.3.2 Interés Superior del nifio como derecho

Este interés superior del nifio, reconocido como un derecho implica que cada menor
tiene el derecho inherente a que su bienestar y desarrollo sean considerados prioritarios en todas
las decisiones que les afecten. En este sentido, tiene la responsabilidad de garantizar la
satisfaccion de todos los derechos de los menores de edad consignados en la Convencion sobre

los Derechos del Nifo.

Este derecho también implica que los nifios tienen el derecho a ser escuchados y a que
sus opiniones sean tomadas en cuenta en los asuntos que les conciernen, promoviendo la

colaboracion activa en la toma de decisiones; de esta manera se reconoce la dignidad y
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autonomia de los menores, asegurando gque sus opiniones contribuyan a moldear las politicas

publicas y acciones que involucren sus vidas (Vasquez, 2021).

1.3.3 Interés Superior del nifio como norma de procedimiento

Establece que todas decisiones y medidas adoptadas deben ser evaluadas y estructuradas
de manera que prioricen el bienestar y los derechos del menor, por lo que implica que las
autoridades, tanto pablicas como privadas, realicen un analisis minucioso de las consecuencias
de cualquier decision que pueda afectar a los nifios, asegurando que estas acciones sean siempre

en su beneficio y no perjudiquen sus intereses.

2. Tenencia Compartida

2.1 Definicién de tenencia y tenencia compartida

La custodia es uno de los pilares que forman la patria potestad y radica en una de las
columnas fundamentales para el derecho de familia, el cual busca brindar un ambito positivo y
adecuado para el progreso de todos los seres humanos. Asi se afirma que la carta magna en su
articulo 6 reglamenta los derechos y responsabilidades progenitores para custodiar los intereses
de sus descendientes menores equitativamente dentro o fuera del nucleo familiar (Aguilar,
2017).

Asimismo, la Constitucion (art.6) promueve la cooparentalidad responsable, la cual
refiere el adecuado desarrollo de los derechos y deberes inherentes a la patria potestad. Por lo
antes mencionado en el articulo este postulado se centra en el derecho que tienen progenitores
e hijos de convivir en una residencia, siempre que se brinden un entorno apropiado para el

crecimiento, en respeto del interés del infante (Noblecilla,2014).

Segun, Varsi (2014) la tenencia compartida Ilamada también como tenencia conjunta,
esta basada en brindar seguridad y solidez emocional, que es un aspecto inherente de los
progenitores que ejercen la responsabilidad parental, es decir se ejerce la custodia compartida
pues se protege la seguridad del infante. Por cuanto se establece lazos afectivos, al existir la una
corresponsabilidad entre ambos progenitores, influyendo de forma positiva en la formacion

integral del menor.
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Asu vez, la custodia cooperativa es particularidad de la tenencia, que brinda a los
progenitores cooperar en el ejercicio de la autoridad parental concediendo que los descendientes
sean puestos bajo la tutela compartida de corresponsabilidad de los padres, y de ese modo pueda

vivir equitativamente con cada uno, participando del desarrollo de su vida (Vasquez, 2021).

2.2 Principios que orientan la tenencia compartida

2.2.1 Principio de proteccion a la familia

Segun, (Lepin, 2014) la familia es la institucion que mejor cumple con las funciones
primordiales del desarrollo personal, quedando consagrada en casi la mayoria de los tratados
de rango internacional. Por ejemplo:

- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en el articulo
16.3° que el elemento natural y fundamental de la sociedad la cual merece proteccidn por parte
del estado y la sociedad es la familia.

- La Convencion sobre los Derechos de los Nifios, en su preAmbulo reconoce también
a la familia como grupo fundamental y medio natural de crecimiento para todos sus miembros
el cual debe ser protegido.

De igual modo, en la Constitucion Politica del Perd, en su articulo 4° también reconoce
a la familia como institucién natural y fundamental de la sociedad.

De estos cuerpos normativos nace la idea de concebir a la familia como centro de
formacion para los hijos, proporcionandoles salud, alimentacion, educacion, vestimenta,
habitacion, proteccion y recreacion. De este modo, se puede reconocer una relacion cercana con
la custodia compartida, al caracterizarse esté en el afianzamiento de las relaciones entre padres

e hijos.

2.2.2 Principio de coparentalidad
Bolafios (2015) refiere la coparentalidad involucra el comportamiento de derechos y
responsabilidades de los progenitores sobre los hijos; es decir la interaccion de la comunicacion

para establecer la formacion y el grado de contacto de padres e hijos.

El principio comprende cooperacion entre progenitores, debiendo concurrir una relacion

positiva entre ellos y asi cumplir los derechos y obligaciones parentales, considerando
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primordialmente el vinculo filial que los une pese a coexistir una separacion o divorcio de por
medio (Vasquez, 2021).

2.2.3 Principio de corresponsabilidad parental

Segun, (Betelu, s.f) este principio también llamado compromiso cooperativo, busca el
respeto igualitario de los derechos y obligaciones de los progenitores hacia los descendientes,
armonizando la igualdad de los progenitores y el beneficio superior del infante a ser cuidado

por ambos padres, tanto si viven em la misma casa como sino vivieran.

Dicho principio encuentra fundamento en el art. 18° de la Convencidn Internacional de
los derechos del menor y el art. 6 de la Constitucion Politica del Pert, pues ambos articulos
promueven la relacion paternofilial responsable en la crianza y el desarrollo de los hijos

sustentado en el correcto desarrollo de los derechos y deberes inherentes a la patria potestad.

En conclusion, teniendo en cuenta los principios antes referidos es esencial que el
Estado, mediante sus 0rganos, actle y adopte medidas precisas precisas para intervenir en la
proteccion de los menores y adolescentes ante cualquier vulneracion de sus facultades,
buscando que el respeto del beneficio superior este garantizado como un estandar juridico al

tomar alguna decision que afecte al menor.

2.3 Teorias en relacion a la tenencia compartida

Teoria de la vinculacion afectiva

Brining (2015) como cita en Alvites y Chang (2021) considera que para esta teoria la
figura de custodia cooperativa otorga un compromiso compartido entre padres y se trataria de
convivir por un corto tiempo de manera responsable los padres con sus hijos. Aqui es
fundamental que el 6rgano jurisdiccional de familia ayude en el pacto entre los progenitores
buscando establecer el tiempo en provecho del menor para que cohabite alternadamente con el

progenitor que no ejerce la custodia.
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Teoria de estabilidad emocional y brindar soporte

Tacuri (2017) como cita en Alvites y Chang (2021) manifiesta que esta doctrina presenta
como categoria, el ejercer la autoridad parental los progenitores comprometidos con desempefio
de su cargo con sus obligaciones para la formacion y la garantia del interés superior del menor;
pues esta custodia compartida abarca varios variaciones esenciales que afectan la firmeza
emocional del menor; asi, es importante que en este tipo de tenencia desde un comienzo se

informe de los variaciones que se produciran entre los infantes y sus progenitores.

2.4 Regulacion Nacional Tenencia compartida

La figura juridica de la tenencia se encuentra regulada tanto en el articulo 423 del
Cadigo Civil como en el articulo 74 del Codigo de Nifios y Adolescentes, por cuanto se
reconoce el derecho que poseen los padres sobre los hijos, de vivir con ellos y los hijos de vivir
con sus padres.

Con la Ley N°29269 (2008), Ley que regulo en el Peru la custodia compartida, se
modificé el articulo 81° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en el cual se instituye que en
los casos en que los padres hayan llegado a una separacién de hecho, la tenencia de los menores
sera establecida de habitual pacto entre ellos, teniendo en consideracion el deseo de los
menores. Asi, en caso de no existir un pacto, o si este resulta dafiino para el menor, sera el
juzgador familiar que establezca la custodia del menor, y este debera tomar medidas para
asegurar su cumplimiento, teniendo la facultad de ordenar la custodia cooperativa, pero

protegiendo el beneficio superior del infante en todo momento.

Por otro lado, con la ley que integra la custodia cooperativa se cambio también el
articulo 84° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, refiriendo que, en cualquiera de los
supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice
el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a mantener contacto con el otro progenitor.

Actualmente, la ley que rige la figura juridica de la tenencia compartida es la Ley
N°31590 publicada en octubre de 2022, la cual establecié otra modificatoria en el articulo 81
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, trayendo consigo dos consideraciones importantes por
un lado, obliga a los jueces y conciliadores a acoger la custodia compartida como una regla 'y
dejar a la tenencia exclusiva, como una opcién especial; y por otro lado, faculta de manera

expresa a los centros de conciliacion a ver procesos de tenencia compartida, cuando los padres
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en comun acuerdo y buscan compartir derechos y responsabilidades parentales en favor de sus

menores hijos.

2.5 Conciliacion extrajudicial en el proceso de tenencia compartida

2.4.1 Definicién de Conciliacion Extrajudicial

La conciliacion se define como aquel método alternativo de solucion de conflictos
donde las partes pueden decidir como desean solucionar sus diferencias, se inicia el
procedimiento conciliatorio, presentando su solicitud para conciliar a un centro de conciliacion
acreditado por el Ministerio de Justicia. Asimismo, el art. 5 del Decreto Legislativo N°1070 nos
indica que es un método sencillo para resolver un conflicto, el poder de decision esta en las
partes y el conciliador los aconsejara para que su acuerdo pueda cumplirse y se encuentre dentro

del margen de la ley (Alca, 2022).

Segun, Changanaqui (2021) es un hecho legal basado en la voluntad de las partes
involucradas en conflicto, da al sistema legal el derecho de decision libre para que puedan

alcanzar un efecto préctico legalmente protegido en la resolucion de sus problemas.

2.5.2 Conciliacion familiar extrajudicial

Llancari (2011) la pacificacion familiar es la forma opcional al resolver problemas
que surgen dentro del hogar, cuyo propoésito sera ayudar a la paz social al solucionar los
problemas familiares.

Por otro lado, Rojas (2018) refiere que esta conciliacion proporciona a la familia la
participacion de forma importante para solucionar sus problemas, entonces al llegar a un

pacto, los intervinientes se haran mas responsables de los resultados.

2.4.3 Asuntos conciliables en materia de familia

En la legislacion nacional, la conciliacion se encuentra regulada en la Ley N°26872,
modificada por el Decreto Legislativo N°1070 en el afio 2008 y se establece a la tenencia dentro
de las materias para conciliar en familia. De esta manera, el articulo 7 de la presente ley se
prescribe cuales son haciendo referencia a los alimentos, régimen de visitas, tenencia, asi como
otros que deriven de la relacion familiar y de las cuales se tenga libre disposicion. El conciliador

en su actuacion deberd aplicar el respecto del beneficio Superior del menor.
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De esto se infiere que, la institucién de la tenencia se puede otorgar en la via
extrajudicial, entendiéndose que también se puede conciliar la tenencia compartida al ser
considerada una ampliacion de esta. Teniendo en cuenta que, la incorporacion de la Ley
N°29269 que trata sobre la tenencia compartida, es posterior a la promulgacion del Decreto
Legislativo N°1070, se debe hacer una interpretacién integral a la norma; entendiéndose que se
encontraria dentro de lo establecido en el articulo en el enunciado “otras materias que deriven

de la relacion familiar” (Vasquez, 2021).

3. Materiales y métodos

La investigacion realizada en el presente trabajo es de tipo correlacional, pues el estudio
procura establecer la correlacion que se da entre las variables como la custodia cooperativa y el

respeto del beneficio superior del menor.

Presenta el enfoque de investigacion cualitativa, por cuanto busca entender una serie de
condiciones relacionadas entre si que caracterizan la institucion familiar de la custodia

compartida méas aun cuando es otorgada extrajudicialmente.

Se utilizaron como fuentes para la presente investigacion libros electronicos, articulos
de revistas electronicas, blogs juridicos y tesis de pregrado que sirvieron como antecedentes, y
legislacion nacional e internacional relacionadas con las variables de investigacion, todas estas

obtenidas directamente por el investigador a traves de paginas de internet.

Seleccionadas las fuentes bibliogréaficas, se trabajé con el método de la recopilacion de
datos, para luego almacenar la informacion clasificandola por autor y tema; también se usé el
método de subrayado, que permitid separar ideas principales y secundarias, logrando que el
autor recoja, organice y presente la informacién extraida de las fuentes consultadas.

Los procedimientos que aplicaron fueron el analisis y la sintesis, ya que la informacion
previamente organizada se redactdé mediante el método del parafraseo, permitiendo al
investigador esclarecer e interpretar definiciones, asi como expresar su toma de postura frente

a los temas materia de estudio.
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3. Resultados y discusion

A continuacién, presentamos los resultados y discusion de la investigacion de acuerdo
a lo estudiado, este se encuentra divido en tres apartados, los mismos que se abordaran de la
siguiente manera: se comenzara por analizar la existencia de criterios o lineamientos en la
conciliacion extrajudicial sobre los procesos de tenencia compartida; basandonos en la
normativa nacional de la figura de juridica de tenencia compartida y la regulacién en la norma
de conciliacion. Posteriormente, se evaluara si dichos criterios o lineamientos en la norma de
conciliacién sobre custodia cooperativa garantizan el respeto del interés superior del menor y
para concluir propondra lineamientos aplicables al proceso de tenencia en las conciliaciones

extrajudiciales con el fin de salvaguardar el respeto del interés superior del infante.

3.1 Analizar la existencia criterios o lineamientos en la conciliacion extrajudicial

sobre los procesos de custodia cooperativa

Analizar existencia de criterios o lineamientos en la conciliacion extrajudicial sobre
custodia compartida, es vital para avalar que los derechos de los menores no sean vulnerados,
pues si se detecta que no existen criterios aplicados en via extrajudicial o estos son insuficientes
o0 inadecuados, esto podria llevar a verse vulnerado y desprotegido su desarrollo integral.

En la actualidad, la legislacion nacional regula la responsabilidad parental en la Ley No
31590 del 2022, la cual establecio otra modificatoria en Cdodigo de los Nifios y Adolescentes,
trayendo consigo dos consideraciones importantes por un lado, obliga a los jueces y
conciliadores a acoger la custodia compartida como una regla y dejar a la tenencia exclusiva,
como una opcion especial; y por otro lado, faculta de manera expresa a los centros de
conciliacion a ver procesos de custodia compartida, cuando los progenitores en comun acuerdo
y buscan compartir sus derechos y obligaciones parentales en favor de sus menores hijos.

En consideracion a referido por la norma, Bravo (2023) manifiesta que si bien la nueva
norma trae consigo varias novedades hay todavia muchos cambios que mejorar en su aplicacion,
en el entendido que el instaurar una custodia cooperativa para el progreso de los menores
implica que esa tenencia contribuira de la mejor manera posible y que ninguna forma se puede
colocar los beneficios de los padres por encima de los del menor.

En este sentido se considera, que la custodia compartida debe significar que ambos
progenitores estan dispuestos a compartir las responsabilidades de la crianza, educacion y de
anteponer el bienestar e intereses de los menores por la cima de los propios, buscando lo mejor

en beneficio de su desarrollo integral.
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Por otro lado, en lo que respecta a los procesos de tenencia compartida en via
conciliatoria, en consideracion a lo establecido por Ley N°31590 (2022) que modifico el
articulo 81 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes realizando una precision en la norma al
facultar de manera expresa a los centros de conciliacion a ver procesos de tenencia compartida;
es importante analizar si la Ley de Conciliacion 29269 modificada por Decreto Legislativo 1070
considera criterios o lineamientos adecuados para el tratamiento de la figura juridica de la
tenencia compartida.

De esta manera, en el articulo 7 de Ley de Conciliacién prescribe cuales son las materias
conciliables haciendo referencia a los alimentos, régimen de visitas, tenencia, asi como otros
que deriven de la relacion familiar y de las cuales se tenga libre disposicién. El conciliador en

su actuacion debera aplicar el principio del Interés Superior del Nifio.

En ese sentido, la custodia compartida se encontraria dentro en las materias que trata la
conciliacion familiar; asi Llancari (2011) considera que la conciliacion da familia como
resolucion de conflictos familiares son interpersonales porque que afectan a todos los
individuos de la propia familia, pues el autor considera que es una favorable forma de resolucion

de conflictos y su implementacién en el Peru ha sido positiva.

De esta manera, Diaz (2019) refiere que el conciliador familiar extiende un cargo
delicado y de gran compromiso que cualquier otro conciliador, pues no solo buscara obtener el
pacto sino también impedir dafiar mas los lazos familiares. Por consiguiente, la funcién
consigue basarse en dos posiciones, como delegado de los beneficios de los menores y como

representante de la familia.

Se considera favorable lo antes referido por los autores en materia de conciliacion
familiar, sin embargo, respecto a lo antes mencionado en el articulo 7 de Ley de Conciliacion,
es preciso que se aclare la ley, regulando la custodia cooperativa de manera especial. Pues como
hemos podido evidenciar no considera criterios o lineamientos taxativos en la norma, solo
menciona que “el conciliador en su actuacion debera aplicar el principio del Interés Superior

del Nifio”.
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Ahora bien, Vazquez (2021) concluy6 en su tesis de Pregrado que al presentarse un
pacto de custodia compartida en un proceso conciliatorio en el Perd, dichos procesos presentan
deficiencias que garanticen el respeto del beneficio superior del infante, por cuanto la regulacién
conciliatoria no considera formalmente pardmetros o criterios a considerar por parte de los
conciliadores para preponderar el beneficio superior de los menores, en ese sentido su
autorizacion en la via conciliatoria apremia un procedimiento legal para establecer pautas que
puedan ser aplicados por los conciliadores. Dicho resultado guarda relacién con los resultados
obtenidos la investigacion, pues consideramos que la Ley de Conciliacion no considera
taxativamente criterios en la actuacion de los conciliadores que garanticé y proteja el Principio

del interés del nifio.

Tras lo antes referido, reconocemos que el principio de interés superior del nifio es un
derecho fundamental que busca asegurar que cualquier decision y accion que afecte a los nifios
se tome considerando su bienestar y desarrollo integral. En ese sentido, al analizar la Ley de
Conciliacion solo se alude como un criterio a tener en cuenta por el conciliador que debera
aplicar el principio del interés superior del nifio en sus acuerdos de conciliacion en materia de
familia, pero no refiere las pautas para la importancia de este principio; considerado un eje
central cuando se trata de menores que pueden ver vulnerado sus derechos, los cuales estan

protegidos a nivel nacional e internacional.

Por otro lado, Medina (2022) concluyd en su tesis de Pregrado que los criterios
utilizados en lugares de acuerdos conciliatorios para la resolucion de conflictos de custodia
cooperativa son insuficientes, pues quedan al punto de vista del conciliador y al no estar
normados no todos los centros de conciliacion los utilizan como tal, y por ello no cumple con
su objetivo inicial que es velar por el menor y sus intereses en la mayoria de casos. Asi mismo,
como punto méas importante recomienda modificar el reglamento actual de conciliacion y
regular los criterios de manera taxativa para poder brindar mas funciones en el &mbito de la
materia de familia, en especial a la tenencia compartida y se pueda implementar como requisito
el presentar una evaluacion psicologica de las partes que lo soliciten y poder garantizar el

bienestar del menor.

Ahora bien, los resultados evidenciaron que si bien el articulo 7 del Decreto Legislativo
menciona como criterio de consideracion para llegar a acuerdos de tenencia compartida que el
conciliador en su actuar debera aplicar el principio del interés superior del menor, creemos que

la norma es muy escueta pues no norma criterios o lineamientos que se consideren eficaces al
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momento de aplicar los conciliadores dichos acuerdos que prevalezca la proteccion del respecto
del beneficio superior del menor; tomando en consideracion que la figura de tenencia
compartida busca el beneficio y desarrollo favorable del menor como persona mas vulnerable

y cuyos derechos primaran por encima de cualquier interés particular.

3.2 Evaluar si dichos criterios o lineamientos en la Ley de Conciliacion sobre

tenencia compartida garantizan el Principio del interés superior del nifio

El interés del infante es el soporte fundamental en materia familiar; asi lo manifiesta
Gallardo (2020) cuando refiere que doctrinariamente el interés del nifio es la base prioritaria del
Derecho de familia, pues las instituciones normativas familiares buscan preservar los lazos
afectivos con los progenitores e impedir futuras consecuencias sobre los menores debido a los
conflictos intrafamiliares, es por eso que se considera de vital importancia que los lazos

familiares con los nifios prevalezcan.

En ese orden de ideas, Cillero (s.f) refiere que el principio del interés superior del nifio
es la satisfaccion integral de los derechos de los menores; siendo una garantia primordial sus
derechos, pues se considera de gran amplitud, debido a que es responsabilidad de toda la
sociedad promover y proteger el interés superior; siendo una norma de interpretacion que se
debe examinar siempre en la resolucion de conflictos y ademés de una directriz de politicas

publicas para la infancia.

Asi mismo, la Constitucion (art.4) fundamentada en la dignidad humana, impone al
Estado y a la sociedad la necesidad de resguardar a los menores en situaciones de vulnerabilidad
o0 abandono, aunque el articulo no lo nombra explicitamente, el interés superior del menor se
encuentra de forma tacita, pues el Estado es el encargado de fomentar las circunstancias

adecuadas para su libre desarrollo, bienestar y su seguridad.

En virtud a lo mencionado, se entiende que el fin del estado y la regulacion normativa,
es el reconocimiento de los menores como sujetos de derecho en pleno crecimiento, cuyos
derechos se encuentran garantizados a rango nacional e internacional; por tal motivo como bien
lo menciona el articulo IX del Codigo de los Nifios y Adolescentes se atribuye la obligacion a
toda entidad publica y privada el considerar siempre el respeto del beneficio superior del menor

y respeto de sus derechos en cualquier tipo de disposicién que involucre a un menor.
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Ahora bien, teniendo como base lo referido lineas arriba evaluaremos los resultados,
estos resultados evidenciaron que el articulo 7 del Decreto Legislativo 1070, los juicios usados
por los conciliadores extrajudiciales en custodia compartida son insuficientes, al no garantizar
la defensa del principio del interés superior del nifio, pues quedan al punto de vista del
conciliador y al no estar normados no todos los centros de conciliacién los aplican como tal, no

cumpliendo con su objetivo inicial que es velar por el menor y en beneficio de sus intereses.

Respaldando lo mencionado, Alvites &Chang (2021) concluyeron en su tesis que se
necesita valorar juicios y mecanismos que concurran para proteger el principio del interés
superior del nifio por medio de un equipo interdisciplinario cuya proteccion se base en
directrices e inspecciones juridicas; la busqueda de garantizar y proteger el desarrollo integral
del nifio con el fin de mejorar la aplicacién normativa y la defensa del principio del interés

superior.

En ese orden de ideas, es favorable a la investigacion los criterios aportados por los
autores antes referidos, pues guardan relacion con los resultados obtenidos en lo referente a
mejorar y efectivizar la Ley de conciliacién, en cuanto a su Decreto Ley, pues en él no se
expresa taxativamente como los conciliadores protegeran el interés del menor en procesos de
tenencia compartida y Estado debe buscar ser garantista de hacer cumplir los derechos de los

menores protegidos por la Constitucion y tratados internacionales.

Por otro lado, Sanchez & Silva (2022) concluyeron en su tesis, que en la conciliacion
extrajudicial no se aplica los parametros establecidos en la Ley N°30466, y es necesario dar
prioridad al resguardo del nifio y adolescente, para reconsiderar la importancia de la

conciliacion extrajudicial en la custodia compartida al resolver conflictos familiares.

Consideramos oportuno lo antes mencionado, sustentando que al evaluar la Ley de
conciliacidn esta no efectla lo establecido en la Ley N°30466, siendo esta ley una norma de
obligatorio cumplimiento en la legislacion peruana, la cual establece pautas mas especificas
para la consideracion primordial del interés superior de nifio; en resguardo del bienestar de los
menores anunciando que sus derechos han de respetarse, protegerse y garantizarse; pues estan
dados en la Convencion sobre Derechos del Nifio con el motivo de proteger el interés superior

de estos sujetos de derecho en desarrollo.
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3.3 Proponer lineamientos aplicables al proceso de tenencia en las
conciliaciones extrajudiciales a fin de garantizar el Principio del interés superior

del nifio

En este apartado proponemos lineamientos que permitan bridar a los conciliadores, los
instrumentos necesarios para lograr un pacto conciliatorio que garantice y proteja el principio

del interés superior del nifio.

En ese sentido, el principio de interés superior del nifio es un pilar fundamental en la
legislacion nacional y en la practica en materia de derechos infantiles; este principio debe ser
la guia y criterio rector en la toma decisiones en materia de infancia, lo que a su vez garantizara
la vigencia efectiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; por cuanto establece
que, todas las decisiones que les afecten a los menores, en su bienestar y desarrollo deben ser

una prioridad.

Por tanto, para establecer lineamientos o criterios consideramos que estos deberan estar
direccionados por lo establecido en el Codigo de los Nifios y Adolescentes; asi como por la

doctrina referida en el presente trabajo de investigacion.

Los mediadores extrajudiciales al dirigir el pacto sobre custodia compartida les

correspondera considerar estos lineamientos:

1) Orientar previamente a los progenitores sobre la importancia de la tenencia
compartida.

2) Presentar informe psicologico favorable por parte de padres, demostrando la
capacidad para colaborar en la tenencia.

3) Presentar un informe social de llevar una correlacién de responsabilidad conjunta.

4) Poseer usos y costumbres cercanos entre los padres, velando por el entorno
educativo y desarrollo emocional del menor.

5) Escuchar y tener en cuenta el sentir del infante.

6) Ser capaz de satisfacer las necesidades afectivas, materiales y morales del menor.
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La propuesta de lineamientos antes descrita, se justifica en la importancia de resguardar los
derechos de los menores, cuando los padres acuden a conciliar la tenencia compartida; teniendo
en consideracion que para su otorgamiento lo que prevalecera siempre sera el provecho del
menor no el beneficio de los progenitores. Teniendo en consideracion como pilar fundamental
el principio del interés superior del nifio, el cual debe ser la guia y criterio rector en la toma
decisiones en materia de infancia.

Asimismo, se busca ofrecer a los conciliadores los instrumentos necesarios para lograr un
pacto conciliatorio que garantice y proteja el Principio del interés superior del nifio, buscando

que dichos acuerdos sean mas vigilantes y garantistas de este principio.
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Conclusiones

1) El contenido de los lineamientos propuestos busca resguardar los derechos de
los menores, cuando los padres acuden a conciliar la tenencia compartida; teniendo en
consideracién que estos acuerdos conciliatorios deben garantizar la primacia del principio del
interés superior del nifio, entendiendo este principio como el eje fundamental en cada uno de
los procesos donde interviene un menor, pues se hace destacar que como regulador de la
normativa de los Derechos del Nifio se funda en la dignidad humana y forma parte del sistema
de proteccion de los derechos de la nifiez gozando de reconocimiento universal. En ese sentido,
los conciliadores en materia de infancia estan obligados a resguardar y proteger este principio
con base en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la legislacion nacional, considerando
que cualquier decision o acuerdo que afecte el interés superior del menor prevalecera su interés
sobre cualquier otro tipo de interés su bienestar y desarrollo integral al gozar de una proteccion

especial.

2) La naturaleza juridica de la tenencia compartida es una institucion del derecho
de familia que se origina con la intencién de proteger y garantizar los derechos de los menores,
en la actualidad la normativa nacional regula la figura de la tenencia compartida de forma
obligatoria a través de la Ley N°31590, la cual obliga a jueces y conciliadores a otorgar esta
modalidad de la tenencia cuando los padres se separan o divorcian. En este sentido, el legislador
busca prevalecer las relaciones familiares de padres con hijos a pesar de la ruptura en la relacion
de pareja de los padres, con la intencidn de proteger y garantizar los derechos de los menores a

mantener contacto directo con sus progenitores compartiendo responsabilidades parentales.

3) Por otro lado, se encontrd una relacion directa entre las variables estudiadas; en
el entendido que para delimitar adecuadamente la tenencia compartida estd tendra como eje
fundamental el principio del interés superior del menor; cuyo contenido juridico tiene como
base la normativa internacional estableciendo que el interés superior es el principio rector para
orientar a los padres y autoridades, en relacion con todo aquello que le sea favorable al nifio,
nifia o adolescente quien tiene la facultad de gozar de una proteccidn especial para asegurar el

goce y disfrute de sus derechos.
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4) Los procesos de tenencia compartida al otorgarse en el &mbito conciliatorio
extrajudicial, si bien buscan dar solucién al conflicto familiar por medio de un acuerdo entre
los progenitores para compartir la responsabilidad parental del menor; al analizar el articulo 7
de la Ley de Conciliacion se concluye que es necesario un tratamiento legal adecuado para esta
figura juridica de la custodia compartida estableciendo criterios taxativos de aplicacion para los
conciliadores extrajudiciales que salvaguarden el interés de los menores, en el entendido que se
busca garantizar la eficacia de la aplicacion del principio del interés de nifio como respecto a
sus derechos y a su desarrollo integral.
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