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DIRECCION DE SISTEMAS LOCALES Y DEFENSORIAS

ASUNTO :  Opinidn Técnica respecto al Proyecto de Ley N2 1096/2021-CR,

Proyecto de Ley que regula la tenencia compartida de los nifios y
adolescentes

REFERENCIA : Oficio N2 0358-P0O-2021-2022-CMF/CR

Expediente N2 2022-00001555

Me dirijo a usted para informarle lo siguiente:

1.1.-

1.2.-

1.3.-

2.1.-

Antecedentes:

Mediante oficio de la referencia, la Presidenta de la Comisién de Mujer y Familia del
Congreso de la Republica, congresista Elizabeth Sara Medina Hermosilla, solicita opinidn
sobre el Proyecto de Ley N2 1096/2021-CR, Ley que regula la tenencia compartida de los
nifios y adolescentes.

Mediante Oficio N° 00040-2022-INABIF/DE, de fecha 21 de enero de 2022, el Programa
Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF), remite el Informe N° 00032-2022-
INABIF/UAJ, con la opinidn emitida por dicho Programa, sobre el Proyecto de Ley N°
1096/2021-CR.

Mediante Nota N° D00154-2022-MIMP/DVMM, de fecha 28 de febrero de 2022, el
Despacho Viceministerial de la Mujer remite el Informe N° D0032-2022-MIMP-DPPDM,
de la Direccion de Promocién y Proteccién de los Derechos de las Mujeres, de la
Direccién General de Igualdad de Género y No Discriminaciéon, con la opinién emitida
sobre el Proyecto de Ley N° 1096/2021-CR.

Analisis:

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) es el ente rector en las
politicas nacionales y sectoriales sobre mujer y sobre promocién y proteccién de las
poblaciones vulnerables, como son las nifias, nifios y adolescentes; conforme a sus
objetivos institucionales, genera y promueve diversas acciones dirigidas a superar las
diversas formas de inequidad, exclusién y violencia que amenazan o afectan el ejercicio
de derechos de las nifias, nifios y adolescentes, de la mujer, adultos/as mayores,
personas con discapacidad, desplazados y migrantes internos, actuando en el marco de

N° Exp : 2022-0001555

Lima 01, Peru
T: (511) 626-1600

Camané 616 Cercado - Lima Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico archivado en el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, aplicando lo & ;I |

dispuesto por el Art. 25 de D.S. 070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e integridad ‘
pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web: https:/fappweb.mimp.gob.pe:8181/validadorDocumental e ingresando la siguiente T
clave

i

Siempre
conel pueblo



ek
i‘g\"

@

www.mimp.gob.pe

i . | Ministerio
PERU | de la Mujer y DIRECCION DE SISTEMAS LOCALES Y DEFENSORIAS
Poblaciones Vulnerables

"Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres"
"Afo del Fortalecimiento de la Soberania Nacional"

un sistema descentralizado de garantias para el desarrollo humano y social que articula
los esfuerzos del Estado, la sociedad civil y el sector privado?.

2.2.- Marco Normativo:

2.2.1. Declaracidn Universal de Derechos Humanos.

2.2.2. Declaracidén Interamericana de Derechos Humanos.

2.2.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2.2.4. Convencidn sobre la Eliminacidn de todas las formas de discriminacidn contra la
Mujer (CEDAW)

2.2.5. Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

2.2.6. Constitucion Politica del Peru (1993).

2.2.7. Decreto Legislativo N2 295, Cédigo Civil

2.2.8. Decreto Legislativo N2 768, Cédigo Procesal Civil

2.2.9. Ley 27337, Cédigo de los Nifios y Adolescentes y sus modificatorias.

2.2.10. Ley N2 28983, Ley de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres

2.2.11. Ley 29269, Ley que modifica los articulos 812 y 842 del Cédigo de los Nifos y
Adolescentes, incorporando la tenencia compartida.

2.2.12. Decreto Legislativo N2 1377, Decreto Legislativo que fortalece la protecciéon
integral de nifias, nifios y adolescentes.

2.2.13. Ley N2 30466, Ley que establece pardmetros y garantias procesales para la
consideracion primordial del Interés Superior del Nifio.

2.2.14. Decreto Supremo N2 002-2018-MIMP, Reglamento de la Ley N2 30466.

2.2.15. Decreto Supremo N2 008-2021-MIMP, Decreto Supremo que aprueba la Politica
Nacional Multisectorial para las Nifias, Nifios y Adolescentes al 2030.

2.2.16. Decreto Supremo N2 012-2021-MIMP, Decreto Supremo que aprueba la Seccidn
Primera del Reglamento de Organizacidn y Funciones del Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables.

2.2.17. Resolucion Ministerial N2 208-2021-MIMP, Aprueban el Texto Integrando del
Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de la Mujer vy
Poblaciones Vulnerables.

2.3.- La Convencién sobre los Derechos del Nifio? establece que es deber de los Estados

Partes asegurar la proteccidn y cuidado necesarios para el bienestar de la nifa, nifio y

adolescente. Segun el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes®, concordante con la Ley N2 30466° en toda medida concerniente a la
nifia, nifno y al adolescente que adopte el Estado a través del poder ejecutivo, legislativo
y judicial, los gobiernos locales y demas instituciones se considerara el interés superior
de la nifia, niflo y adolescente, asi como el respeto a sus derechos; en tal sentido, deben
adoptarse todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas

' Decreto Legislativo N° 1098, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables, pub. 20/01/2012; articulo 1, 3,5,6,7,8y 9

2 Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN).- Naciones Unidas 1989, ratificada por el Peri mediante Resolucion
Legislativa N° 25278 del 03 de Agosto de 1990.- numeral 2, articulo 3

3 Cédigo de los Nifios y Adolescentes (CNA).- pub. 07/08/2000: articulo IX del Titulo Preliminar.- Principio del interés
superior del nifio, la nifia y adolescente.- concordante con el articulo 3° de la CDN.

4 Ley N° 30466.-

pub. 17/06/2016: ley que establece pardmetros y garantias procesales para la consideracion

primordial del interés superior del nifio, conforme a la Observacion General N° 14 del Comité de Derechos del Nifio

(2013).
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2.4.-

2.5.-

2.6.-

2.7.-
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apropiadas para proteger a la nifia, al nifio y al adolescente, conforme a la maxima
constitucional que asi también lo dispone®.

En el ejercicio de los deberes del padre y la madre para la crianza y proteccién de sus
hijos e hijas, la tenencia del nifio, nifia y adolescente, como instituciéon del derecho de
familia, implica la convivencia y la asistencia directa del padre o la madre a su hijo/a, en
un ambiente familiar adecuado donde les brinden los cuidados necesarios; por tanto, la
tenencia debe ser entendida desde dos vertientes®: una del padre o la madre, como el
derecho-deber derivado de la Patria Potestad que lo faculta a vivir con sus hijos/as, y la
segunda referida al nifio, nifia y adolescente, como derecho humano fundamental para
la convivencia con su padre o madre o ambos, quienes son los principales responsables
de proveerle las condiciones adecuadas para su desarrollo integral.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que es deber de los Estados Partes
velar por que el/la nifio/a no sea separado/a de su padre o madre contra la voluntad de
éstos/as, excepto cuando las autoridades competentes determinen que tal separacion
de uno/a o ambos progenitores es necesaria y favorable a el/la nifio/a o adolescente,
respetdndose su derecho a mantener sus relaciones personales y el contacto directo de
modo regular, salvo que ello sea contraproducente a su interés superior’.

La norma internacional da un realce importante al derecho a la familia del nifio, nifia y
adolescente, el cual incluye, implicitamente, “el derecho de toda persona a recibir
proteccién contra cualquier injerencia arbitraria o ilegal en su familia” & por lo que su
ejercicio no debe verse alterado por el conflicto subsistente al deterioro y ruptura de las
relaciones entre el padre y la madre, dado que este trato del hijo o hija con su papa o su
mama “no conviviente” obedece a motivos tan humanos y respetables que la ruptura
del vinculo matrimonial o de pareja no puede obstaculizar. El rompimiento de estas
relaciones familiares resulta contrario al interés superior del nifio, nifia y adolescente®.

En este sentido, existe vasta jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia en las que se ha respaldado el derecho del nifio, nifia y
adolescentes a no ser separado de su familia y mantener relaciones personales y
contacto directo con su padre y su madre®®. El derecho del nifio y de la nifia a tener una
familia, desde el mismo preambulo de la Convencién, reconoce que el/la nifio/a, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia y
en un ambiente de felicidad, amor y comprensidn, en concordancia con el articulo 8 del
Cédigo de los Nifios y Adolescentes™®.

5 Constitucion Politica del Perti 1993.- articulo 4° “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente a la madre (...) también protegen a la familia...”

6 AGUILAR LLANOS, Benjamin.- La Tenencia como Atributo de la Patria Potestad y Tenencia Compartida; revista
“Derecho y Sociedad " pag. 193

7 CDN.- articulo 9

8 FERNANDEZ ESPINOZA, Wiliam Homer.- El Derecho del Nifio a mantener vinculos familiares con ambos
progenitores; Revista del Foro N° 103, Colegio de Abogados de Lima, Tarea Asociacion Grafica Educativa; Lima,
febrero 2017; pag. 149-151

9 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex.- Manual de Derecho de Familia, Gaceta Juridica; Lima 2001, pag 333

10FERNANDEZ ESPINOZA, William Homer - op. cit., pag. 152; Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente
N° 01814-2009-PCH/TC del 7/10/2009.

1" CDN.- articulo 8.- Derecho a vivir en una familia.
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Por tanto, el derecho de la nifia, niflo y adolescentes a tener una familia y a no ser
separado de ella es un derecho fundamental implicito que encuentra sustento en el
principio-derecho de dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, la
identidad, a la integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar
reconocidos en los articulos 1 y 2 de la Constitucién??; derechos que son vulnerados
cuando por razones ajenas a la voluntad y al interés superior del nifio, nifia o
adolescente, es separado/a de su familia o se le impide el contacto con alguno de sus
miembros®3, sin embargo, en funcién al mismo sentido de su dignidad humana, la
permanencia del nifio, nifia y adolescente en el seno de su familia es viable en la medida
gue esto represente lo mds favorable a su desarrollo integral, caso contrario, ameritara
acciones por parte del Estado, la comunidad y su entorno familiar para asegurar un
proceso de crianza y cuidado que no vulnere los derechos de la nifia, nifio o adolescente.

Sobre el Proyecto de Ley N2 01096/2021-CR

2.9.-

2.10.-

Para la revision del presente proyecto de ley se ha recogido la opinién técnica emitida
por el Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF), mediante Informe
N° 00032-2022-INABIF/UAJ; asimismo, por el Despacho Viceministerial de la Mujer,
mediante Informe N° D0032-2022-MIMP-DPPDM, de la Direccidn de Promocién vy
Proteccién de los Derechos de las Mujeres, de la Direccién General de Igualdad de
Género y No Discriminacion.

El proyecto de ley tiene como objeto modificar los articulos 81, 82 y 84 del Cddigo de
los Nifios y Adolescentes, con la finalidad de establecer la tenencia compartida en
beneficio del interés superior de los nifios y adolescentes, segln la férmula siguiente:

Texto del Codigo de los Nifos y

0 -
Adolescentes vigente Proyecto de Ley N2 1096/2021-CR

Articulo 81.- Tenencia Articulo 81.- Tenencia Compartida

Cuando los padres estén separados de
hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes se determina de comun
acuerdo entre ellos y tomando en cuenta
el parecer del nifio, nifia o adolescente.
De no existir acuerdo o si este resulta
perjudicial para los hijos, la tenencia la
resolverd el juez especializado dictando
las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer Ia
tenencia compartida, salvaguardando en
todo momento el interés superior del
nino, nifia o adolescente

Cuando los padres estén separados de
hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes es asumida por ambos
padres, excepto que no sea posible o
resulte perjudicial para el menor.
Asimismo, los padres de comun acuerdo y
tomando en cuenta el parecer del nifo,
cuando sea el caso, decidiran la forma de
la tenencia compartida.

De no existir acuerdo, el juez especializado
debe otorgar, como primera opcion, la
tenencia compartida, dictando las
medidas necesarias para su cumplimiento,
pudiendo excepcionalmente disponer la
tenencia exclusiva a uno de los padres,
salvaguardando en todo momento el

12Fundamento 14 de la sentencia del expediente N° 01817-2009-PHC/TC
13Fundamento 17 de la sentencia del expediente N° 01817-2009-PHC/TC
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interés superior del nina o

adolescente.

nifo,

Articulo 82.- Variacion de Tenencia

Si resulta necesaria la variacion de la
Tenencia, el Juez ordenara, con la
asesoria del equipo multidisciplinario,
que ésta se efectue en forma progresiva
de manera que no le produzca dafio o
trastorno.

S6lo cuando las circunstancias lo
ameriten por encontrarse en peligro su
integridad, el Juez, por decision
motivada, ordenara que el fallo se cumpla
de inmediato.

Articulo 82.- Variacion de Tenencia

Si resulta necesaria la variacion de la
Tenencia compartida o exclusiva, el Juez
ordenard, con la asesoria del equipo
multidisciplinario, que ésta se efectie en
forma progresiva de manera que no le
produzca dafio o trastorno.

Sélo cuando las circunstancias lo ameriten
por encontrarse en peligro su integridad, el
Juez, por decision motivada, ordenara que
el fallo se cumpla de inmediato.

Articulo 84.- Facultad del Juez

En caso de no existir acuerdo sobre Ila

tenencia, en cualquiera de sus

modalidades, el juez resolverd teniendo
en cuenta lo siguiente:

a) El hijo deberd permanecer con el
progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable;

b) el hijo menor de tres (3) afios
permanecerd con la madre; y

c) para el que no obtenga la tenencia o
custodia del nifo, nifia o adolescente
debe sefialarse un régimen de visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez
priorizara el otorgamiento de la tenencia
o custodia a quien mejor garantice el
derecho del nifio, nifia o adolescente a
mantener contacto con el otro
progenitor.

Articulo 84.- Facultad del Juez

En caso de disponer la tenencia
compartida, el juez deberd tener en
cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera pasar igual periodo de
tiempo con ambos progenitores;

b) Los progenitores tienen igualdad de
derechos para tomar decisiones
respecto a la educacién, crianza,
formacidn y proteccion del hijo

c) Las vacaciones del hijo y progenitores; y

d) La edad y opinidn del hijo

En caso de disponer la tenencia exclusiva,
el juez para aquel que no obtenga la
tenencia del nifio, nina o adolescente
debe sefialar un régimen de visitas

La patria potestad es una institucidon de derecho de familia consagrada en el Cddigo
Civil** como el “deber y el derecho de cuidar a la persona y bienes de sus hijos e hijas
menores de edad”, en tal sentido, durante el proceso de crianza, los derechos y deberes
asociados a la patria potestad se ejercen en forma conjunta entre el padre y la madre,
sin ponderacién; en tal sentido, el Cédigo de los Nifios y Adolescente recalca como
“deberes y derechos” del padre y de la madre que ejerce la patria potestad, los

siguientes:
a) Velar por su desarrollo integral;
b) Proveer su sostenimiento y educacion;

14Cadigo Civil.- articulo 418
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c) Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a su vocacion y
aptitudes;

d) (Literal derogado por la Sequnda Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley
N° 30403, publicada el 30 diciembre 2015).

e) Tenerlos en su compafiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para
recuperarlos;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de
ejercicio y la responsabilidad civil;

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicidn y sin perjudicar su atencion;

h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y

i) Tratandose de productos, se estara a lo dispuesto en el Articulo 1004 del Cdédigo
Civil™.

2.12.- Recalcamos que la Tenencia es un derecho y un deber del padre y de la madre, pero
ademas es uno de los derechos fundamentales de los hijos e hijas menores de edad,
conforme a lo sefalado en el articulo 9 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y
el mismo articulo 81 del Cddigo de los Niflos y Adolescentes, que tiene relevancia
cuando el padre y la madre estan separados de hecho, lo que motiva la necesidad de
tomar decisiones consensuadas sobre el ejercicio de la tenencia, por lo que en principio
se busca la autorregulacién entre ambos titulares y, sélo cuando esto no es posible o
cuando se esta produciendo perjuicio al nifo, nina y adolescente, se recurre al juez,
quien incluso, puede disponer la tenencia compartida. Cabe sefialar que la pérdida de la
tenencia no significa la suspension o pérdida de la patria potestad, segun lo que sefialan
los articulos 75, 76 y 77 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes?®.

2.13.- En consecuencia, no puede visualizarse a la tenencia Unicamente como un derecho
exclusivo del padre o la madre, sino también como un derecho de los/las hijos/as, en

15Cédigo Civil.- articulo 1004.- “Cuando el usufructo legal recae sobre los productos a que se refiere el articulo 894,
los padres restituiran la mitad de los ingresos netos obtenidos”.

16CNA. articulo 75: Suspension de la Patria Potestad.- (...) en los siguientes casos: a) Por la interdiccion del padre
o0 de la madre originada en causas de naturaleza civil; b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la
madre; c) Por darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompan; d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a
la mendicidad; e) Por maltratarlos fisica o0 mentalmente; f) Por negarse a prestarles alimentos; g) Por separacién o
divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de conformidad con los Articulos 282 y 340 de Cédigo Civil.
h) Por haberse abierto proceso penal al padre o a la madre por delito en agravio de sus hijos, o en perjuicio de los
mismos o por cualquiera de los delitos previstos en los articulos 107, 108-B, 110, 121-B, 122, 122-B, 125, 148-A,
153, 153-A, 153-B, 153-D, 153-E, 153-F, 153-G, 153-H, 153-1, 153-J, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 176, 176-A, 177,
179, 179-A, 180, 181, 181-A, 182-A, 183, 183-A y 183-B del Cédigo Penal, o por cualquiera de los delitos
establecidos en el Decreto Ley 25475, que establece la penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos
para la investigacion, la instruccion y el juicio; i) Por declaracién de desproteccion familiar provisional de un nifio o
adolescente”. Articulo 76.- Vigencia de la Patria Potestad.- “En los casos de separacion convencional y divorcio
ulterior, ninguno de los padres queda suspendido en el gjercicio de la Patria Potestad”. Articulo 77.- Extincion o
pérdida de la Patria Potestad.- (...):a) Por muerte de los padres o del hijo; b) Porque el adolescente adquiere la
mayoria de edad; c) Por declaracion judicial de desproteccion familiar; d) Por haber sido condenado por delito doloso
cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio de los mismos o por la comision de cualquiera de los delitos previstos
en los articulos 107, 108-B, 110, 121-B, 122, 122-B, 125, 148-A, 153, 153-A, 153-B, 1563-D, 153-E, 153-F, 153-G,
153-H, 153-1, 153-J, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 176, 176-A, 177, 179, 179-A, 180, 181, 181-A, 182-A, 183, 183-
Ay 183-B del Cédigo Penal, o por cualquiera de los delitos establecidos en el Decreto Ley 25475, que establece la
penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigacion, la instruccion y el juicio; e) Por
reincidir en las causales sefialadas en los incisos c), d), €) y f) del Articulo 75; y, f) Por cesar la incapacidad de hijo,
conforme al Articulo 46 del Codigo Civil.
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especial cuando se deben tomar decisiones a fin de contrarrestar circunstancias que
puedan perjudicarlos/as, teniendo en cuenta el principio del interés superior’.

La propuesta de modificacion del articulo 81 establece como férmula general que la
tenencia es compartida; no obstante, cabe precisar que actualmente, la tenencia implica
que, al haberse producido la separacién, corresponde al padre y a la madre decidir el
ejercicio de la tenencia y, solo cuando no pueden ponerse de acuerdo, pueden recurrir
a un Juez (o a la conciliacion®) para decidir sobre ella. Asimismo, la férmula legal
propuesta redunda en que, frente a este desacuerdo “el juez otorga como primera
opcion la tenencia compartida”, lo que implicaria desconocer el origen del diferendo
gue motiva concurrir ante un/a juez/a y a la misma naturaleza juridica de la tenencia
compartida, como institucioén a la cual se puede recurrir para resolver la contienda por
tenencia, previa valoracién de cada caso en particular®.

La descripcidn de la problematica en la exposicion de motivos muestra que el proyecto
de ley se enfoca basicamente en el problema causado por los progenitores en el ejercicio
de la tenencia, incluyendo el sindrome de alienacidn parental y otros factores asociados
a la disputa del ejercicio de este derecho entre el padre y la madre; sin embargo no
desarrolla en qué medida el conflicto del padre y la madre puede afectar la convivencia
con el hijo/a, lo cual es fundamental para el ejercicio de una tenencia compartida,
“sustentada en la igualdad de derechos entre el padre y la madre y principalmente en el
principio del Interés superior del nifio” %°.

La tenencia compartida fue incorporada a nuestra legislacién a través de la Ley N° 29269.
publicada el 17/10/2008, la cual modificé los articulos 81 y 84 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, tomando en cuenta para ello, no tanto los intereses legitimos que puedan
tener el padre o la madre, sino mas bien, el “interés superior del nifio, nifia y
adolescente, lo que obliga a la autoridad jurisdiccional que conoce de una confrontacion
por tenencia, a resolver por lo que resulta mas adecuado y conveniente a los intereses
del hijo o hija; por otro lado, cabe reiterar que no es facil aplicar una tenencia
compartida, mas adn como regla general, debido a que la situacién en que se
encuentran el padre y la madre suele ser muy diferente entre uno y otro caso, por
razones econdmicas, de vivienda, entornos familiares, cercania o lejania al lugar de
estudio, empatia, alienacién parental, y otros problemas mas que se deben resolver
antes de otorgarse una tenencia compartida®’.

La tenencia compartida, siempre que sea favorable para la nifia, nifio y/o adolescente,
contribuye a promover la corresponsabilidad entre los progenitores; permitiendo
involucrar a mas hombres en las tareas de cuidado de las/los hijas/os; lo cual a su vez
remedia la asignacion desigual de roles que relegan a las mujeres a labores

17 AGUILAR LLANOS, Benjamin.- “La Tenencia como atributo de la Patria Potestad y Tenencia Compartida”; Derecho
y Sociedad, Asociacion Civil; Lima, Peru, pag. 193

18CNA.- articulo 45, parrafo 45.1, inciso c).- Son funciones de la Defensoria de la Nifia, Nifio y Adolescente: “efectuar
conciliacién extrajudicial especializada sin necesidad de constituirse en Centros de Conciliacion, emitiendo actas
que constituyen titulo ejecutivo en materia de alimentos, tenencia y régimen de visitas, siempre que las mismas no
hayan sido resueltas por instancia judicial”.

19Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, “Patria Potestad y Tenencia”, folleto informativo para Defensorias del Nifio
y del Adolescente, Lima, Peru, 2010, pag. 15 .

20Proyecto de Ley N° 1096/2021-CR, Exposicion de Motivos, pagina 6, cita del jurista Javier Arrieta Garcia (2012).

21 Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, “Patria Potestad y Tenencia”, op cit, pag. 15 .
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reproductivas. Sin embargo, se advierte que la propuesta normativa pretende
establecer como regla general la tenencia compartida y de forma excepcional la
tenencia exclusiva; limitando que el juez especializado realice una evaluacién y disponga
las medidas mads iddneas para la nifia, nifio o adolescente, lo que implicaria reducir los
estandares de su proteccion.

La exposicion de motivos del proyecto de ley no cumple con fundamentar
adecuadamente la relacion entre la férmula legal propuesta y el problema de padres y
madres que ven afectada la relacidon cercana a sus hijos e hijas, a raiz de sufrir
limitaciones al ejercicio de las visitas; dado que no brinda informacién suficiente que
permita dimensionar si se trata de un problema publico o de circunstancias
excepcionales y particulares; asimismo, el proyecto de ley no establece un analisis sobre
el impacto que esta regulacion tendria sobre el problema.

El actual texto del Cddigo de los Nifios y Adolescentes no plantea la excepcionalidad de
la tenencia compartida como se sefiala en la exposicién de motivos del Proyecto de Ley,
sino que faculta al juez a aplicarla, si esta es la mas beneficiosa para la nifia, nifio o
adolescente. En ese sentido, cuando la decisidn sobre la tenencia no se ha podido tomar
de comun acuerdo entre los padres y madres, es resuelta por el juez salvaguardando el
interés superior del nifio, nifia o adolescente, esto es, analizando cada caso y evaluando
las circunstancias particulares de cada nifia, nifio y adolescente, asi como la de sus
padres y madres.

Por su parte, se considera que la tenencia se encuentra vinculada al derecho de la nifia,
nifio y adolescente a vivir con su familia, conforme a lo sefalado en el articulo 9 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, concordante con el articulo 8 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, por el cual los/las hijos/as tienen el derecho de vivir con sus
progenitores y a no ser separados de ellos a no ser que las circunstancias lo justifiquen,
por lo que la tenencia compartida representa el ejercicio conjunto de todos los atributos
de la patria potestad, con la diferencia que el padre y la madre se encuentran separados
0 no comparten vida en comun, reconociendo a cada uno el derecho de tomar
decisiones respecto de sus hijos/as, distribuir equitativamente sus recursos,
posibilidades, responsabilidades y deberes, como si compartieran una vida en comun.
La tenencia compartida privilegia el derecho de la nifia, nifio o adolescente de mantener
inalterable las relaciones cercanas e inmediatas con su padre y su madre, a pesar que
no sostengan relaciones personales entre ellos; sin embargo no siempre es la opcién
mas beneficiosa para las nifias, niflos y adolescentes debido a que la separacion del
padre y de la madre puede estar asociada a problemas de violencia familiar, abuso,
maltrato u otras situaciones que hacen inviable compartir la tenencia, por ello se
requiere que en cada caso se realice un estudio social y psicolégico de toda la familia
para evaluar la opcién mas beneficiosa para los/las hijos/as y conocer si existe capacidad
del padre y de la madre de tomar decisiones consensuadas respecto a la crianza de sus
hijos/as, a fin de determinar qué tipo de tenencia es la mas beneficiosa para el desarrollo
integral de sus hijos/as y garantizard su interés superior??; por lo que consideramos que
establecer la tenencia compartida como féormula general en el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes no resulta adecuada para las nifias, nifios y adolescentes.

2 AGUILAR LLANOS, Benjamin.- “La Tenencia como atributo de la Patria Potestad y Tenencia Compartida”; op cit,
pag. 195y 196
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Con relacion al principio del interés superior, en su proceso de formulacién, todo
proyecto normativo debe incluir los criterios de analisis asociados a dicho principio®,
segun lo siguiente:

a) Concordar el proceso de iniciativas legislativas y aprobacién de leyes con los
instrumentos de planeamiento estratégico en el marco del Sistema Nacional de
Planeamiento — SINAPLAN, y los parametros de la Ley N2 30466.

b) Considerar los resultados de su ejecucion en el corto, mediano y largo plazo.

c) Asegurar el bienestar y desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes.

d) Analizar y desarrollar el contenido del interés superior del nifio en el proyecto
normativo, asi como los efectos o consecuencias negativas y positivas de la ley
respecto a la nifiez y la adolescencia.

e) Conocer la opinién de grupos representativos de nifias, nifios y adolescentes y tener
debidamente en cuenta su opinién al adoptar decisiones legislativas que les afecten
directa o indirectamente.

En tal sentido, el proyecto de ley debe desarrollar la respectiva valoracién de las
caracteristicas, condiciones y derechos de las nifias, niflos o adolescentes, asi como que
se expongan los motivos por los cuales el impacto del cambio normativo propuesto
representa dicho interés superior frente a otras alternativas, en base a un analisis y
ponderacion de derechos que considere lo previsto en la Ley N° 30466 y su
Reglamento?; por lo que no es suficiente la sola mencidn de dicho principio.

Respecto a la modificacion del articulo 82, consideramos innecesario precisar que se
trata de “tenencia compartida o exclusiva”, ya que al usar el término “tenencia” —como
en la férmula legal actual- se entiende que esta referida a toda forma de ésta. Respecto
a la modificacidn propuesta del articulo 84, el proyecto de ley no ha desarrollado en su
exposicién de motivos la justificacion de los elementos propuestos a ser considerados
por el juez, ahora asociados a la “tenencia compartida”; por otro lado las nuevas
consideraciones estan referidas a comportamientos que deben desarrollar el padre y la
madre en el ejercicio de la tenencia (como el tiempo para cada progenitor, igualdad de
derechos) y no a elementos que deben orientar la decisién del juez al momento de
resolver, por lo que consideramos que la férmula legal vigente del articulo 84 es mas
apropiada. Asimismo precisamos que actualmente, la opinidén del hijo/a hija es un
elemento que debe incluir el Juez al momento de dictar su fallo, en funcién de lo
sefialado en el articulo 85 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, concordante con el
numeral 9.1 del articulo 9 y en el articulo 26 del Reglamento de la Ley N2 30466,
aprobado por Decreto Supremo N2 002-2018-MIMP.

Asimismo, segun el Ultimo parrafo de la propuesta de modificacion del articulo 84, “en
caso de no disponer la tenencia exclusiva, el juez para aquel que no obtenga la tenencia
del nifio, nifia o adolescente debe sefialar un régimen de visitas”. Consideramos que el
otorgamiento de visitas no solo debe ser consecuencia inmediata de no otorgar la
tenencia, ya que se tiene que valorar si ésta es beneficiosa para el hijo o hija, por otro
lado, dicha disposicidn ya se establece en el articulo 88 del Cddigo de los Nifios y

23Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, Reglamento de la Ley N° 30466, Ley que establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio, pub 01/06/2018; articulos 2, 3, 11 (11.2y
11.7)y 29,

24 ey N° 30466.- articulo 2, 3, 4 (incisos 6 y 8), y articulo 5; concordante con los articulos 7, 8, 9, 10, 11 (numerales
11.2y 11.3) y 12 del reglamento de la Ley, aprobado por Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, pub. 01/06/2018.
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Adolescentes, en el capitulo que corresponde al régimen de visitas, por lo que resulta
innecesario que se incluya en el presente articulo.

2.25.- Otro aspecto que deber ser considerado en el andlisis de la propuesta, es lo
concerniente al impacto de la misma en la/el progenitor/a que ejerce la tenencia. Al
respecto, el Comité para la Eliminacidn de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) %
de Naciones Unidas establece la obligacién de los Estados partes de seguir, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacién contra la mujer, en todas sus formas, incluyendo la discriminacion
indirecta que tiene lugar cuando una ley, una politica, un programa o una practica
aparenta ser neutra, pero en la practica tiene un efecto discriminatorio contra las
mujeres, dado que no se han tenido en cuenta las desigualdades preexistentes,
pudiendo exacerbarlas por la falta de reconocimiento de los patrones estructurales e
histdricos de discriminacion y el desequilibrio de las relaciones de poder entre las
mujeres y los hombres?,

2.26.- En ese sentido, si bien la propuesta normativa se presenta como neutra, su vigencia
tendria un impacto diferenciado sobre las mujeres, ya que son las madres quienes
suelen ejercer la tenencia de las/os hijas/os?’. Es asi que, la aprobacion de esta norma
podria ser perjudicial para las mujeres, si se tiene en cuenta que, debido a la
discriminacion estructural, ellas ven limitado el ejercicio de diversos derechos, entre
ellos, el derecho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad, conforme lo sefiala
el Comité CEDAW?; por tanto, se advierte que las mujeres se podrian encontrar en una
situacion de desventaja para ostentar la tenencia exclusiva y fundamentar que su caso
forma parte de la excepcién que la norma prevé, afectando tanto a aquellas que
actualmente se encuentran inmersas en un proceso judicial, asi como a aquellas que
vienen ejerciendo la tenencia de sus hijas e hijos.

2.27.- Es asi que, si bien coincidimos en que la tenencia compartida, siempre que sea
beneficioso para las nifias, nifios y adolescentes, contribuye con promover la
corresponsabilidad, el presente proyecto de ley se limita a establecer como regla
general la tenencia compartida sin considerar las implicancias que dicha regulacion
podria significar en el bienestar de las nifias, nifios y adolescentes, asi como el impacto
diferenciado que tendria frente al ejercicio de los derechos de las mujeres, quienes son
principalmente las que tienen la tenencia de sus hijas e hijos.

25 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion 34/180 del 18/12/1979 y suscrita
por el Per( con fecha 23/07/1981. EI CEDAW es un tratado del Sistema Universal de Derechos Humanos suscrito
y ratificado sin reservas por el Estado peruano mediante Resolucién Legislativa N° 23432 de fecha 05/06/1982

2% Comité para la Eliminacién de la Discriminacidon contra la Mujer (2010). Recomendacion General N° 28. Las
obligaciones basicas de los Estados Partes en virtud del articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la Mujer, parrafo16.

27| a Defensoria del Pueblo advierte que, en los procesos de alimentos, en mas del 90% de estos casos, es la madre
quien tiene la tenencia de sus  hijas e hios. En: https:/www.defensoria.gob.pe/wp-
content/uploads/2018/08/DEFENSORIA-ALIMENTOS-JMD-27-07-18-2.pdf

28E| Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (Comité CEDAW) ha observado una serie de
obstaculos y restricciones que impiden a la mujer realizar su derecho de acceso a la justicia en pie de igualdad, que
se producen en un contexto estructural de discriminacién y desigualdad, debido a factores como estereotipos de
género, leyes discriminatorias, los procedimientos interseccionales o compuestos de discriminacidn, que constituyen
violaciones persistentes de los derechos humanos de las mujeres (Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
contra la Mujer, 2015. Recomendacion General N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, parrafo 3).
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Finalmente, de conformidad con la Ley N2 28983, se recomienda la aplicacion del
lenguaje inclusivo en todo el texto del proyecto de ley, de conformidad con lo estipulado
en la “Guia para el uso del lenguaje inclusivo. Si no me nombras, no existo”, aprobada
mediante Resolucién Ministerial N2 015-2015-MIMP, evitando el uso de términos como
“menor” y haciendo mencidn especifica de la condicién de nifio, nifia o adolescentes de
las personas menores de edad, segun corresponda, conforme a su condicién de sujetos
de derechos consagrada en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y el Cédigo de
los Nifios y Adolescentes.

Conclusiones:

El Viceministerio de Poblaciones Vulnerables y el Viceministerio de la Mujer, han
emitido opinién técnica sobre el Proyecto de Ley N2 1096/2021-CR, desde el analisis
centrado en el interés superior del nifio, la nifia y adolescentes y en el analisis de la
discriminacion estructural contra las mujeres, respectivamente; concluyendo que la
tenencia compartida es un mecanismo ideal para garantizar que el nifio, nifia y
adolescente mantenga sus relaciones paterno/materno-filiales con el padre o la madre
qgue no vive con él o ella, conforme a su interés superior y segun las consideraciones
expuestas en el presente informe.

El proyecto de ley N° 1096/2021-CR no ha desarrollado el sustento legal necesario para
modificar el Cédigo de los Nifios y Adolescentes e incorporar un nuevo tipo de tenencia
compartida como férmula general para resolver conflictos parentales sobre el ejercicio
de la Tenencia y el cuidado de sus hijos e hijas; siendo necesario aplicar para dicho
analisis los parametros establecidos en la Ley N° 30466, Ley que establece pardmetros
y garantias procesales para la consideracion primordial del Interés Superior del Nifio, y
su reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP.

Por lo expuesto en el presente informe, opinamos que el Proyecto de Ley N2 1096/2021-
CR, Ley que regula la tenencia compartida de los nifios y adolescentes es no viable.

Recomendaciones:

Se recomienda elevar el presente informe a efectos de dar respuesta a lo solicitado por
el Despacho congresal, conforme a lo proveido.

nto tengo que informar para los fines que estime conveniente.

Atentamente,

Documento firmado digitalmente

Abog. RUBEN ALFREDO APONTE BONIFAZ
Equipo Profesional de la Direccion de Sistemas
Locales y Defensorias
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Siempre
conel pueblo
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