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RESUMEN

La tesis se denomina “Proteccion del derecho a la defensa del nifio y adolescente
y derecho de tenencia de los padres en el Pert", enfocado en el avance de proteccion de
los derechos del nifios y adolescentes garantizando una defensa legal en todo ambito y
proceso y no necesariamente en la tematica penal. El proposito del estudio fue analizar
como se protege el derecho a la defensa de los nifios y adolescentes y garantizando su
participacion efectiva en conflictos sobre derecho de tenencia de los padres en el Pert.
La hipoétesis planteada se enfoca en la mejor proteccion del derecho de los nifios y
adolescentes y como esto puede afectar su participacion directa.

La metodologia empleada es eminentemente cualitativa, bajo investigacion
dogmatico-juridico y documental. Los resultados muestran la poca proteccion del derecho
a la defensa de los nifios y adolescentes. Las conclusiones sugieren que es necesario
fortalecer las disposiciones juridicas que tratan sobre la defensa legal de los nifios y
adolescentes involucrados en las decisiones sobre procesos de tenencia. Se recomienda
una reforma concreta sobre el articulo 146 del Codigo de los Nifos y Adolescentes, en
donde se debe optimizar la participacion obligatoria de un abogado defensor otorgando
mas precision y detalle.

Palabras clave: Defensa del nifio, Tenencia de los padres, Derecho a ser

escuchado, Interés superior del nifo.
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ABSTRACT

The thesis is titled "Protection of the Right to Defense of Children and
Adolescents and the Parental Custody Rights in Peru," focusing on the progress in
protecting the rights of children and adolescents by guaranteeing legal defense in all areas
and processes, not limited to criminal matters. The purpose of the study was to analyze
how the right to defense of children and adolescents is protected, ensuring their effective
participation in conflicts over parental custody rights in Peru. The hypothesis focuses on
the enhanced protection of the rights of children and adolescents and how this may affect
their direct participation.

The methodology employed is primarily qualitative, under a dogmatic-legal and
documentary research approach. The results show limited protection of the right to
defense for children and adolescents. The conclusions suggest the need to strengthen legal
provisions regarding the legal defense of children and adolescents involved in custody
decision-making processes. A concrete reform of Article 25 of the Code of Children and
Adolescents is recommended, where the mandatory participation of a defense attorney
should be optimized, providing more precision and detail.

Keywords: Child defense, Parental custody, Right to be heard, Best interests of

the child.
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INTRODUCCION

La tesis sobre la "Proteccion del derecho a la defensa del nio y adolescente y el
derecho de tenencia de los padres en el Pert", identifica vacios normativos en el Codigo
de los Ninos y Adolescentes, especificamente en cuanto a la obligatoriedad de la
participacion de un abogado defensor en los procesos de tenencia, lo cual es importante
para garantizar que el interés superior de los nifios y adolescentes. Es asi, que se hace
necesario enfocarse en reformas concretas enfocados en el interés superior del nifio y la
administracion de justicia inclusiva.

El proposito de este estudio es analizar criticamente el marco normativo, doctrinal
y jurisprudencial que regula la defensa técnica del nifio y adolescente en los procesos de
tenencia en el Pert, con el fin de proponer una reforma legislativa orientada a garantizar
su participacion efectiva. La investigacion reviste especial importancia porque aborda una
zona de tension entre dos derechos fundamentales: el derecho a la defensa técnica
especializada y el derecho de tenencia ejercido por los progenitores, en contextos donde
el interés superior del menor debe prevalecer como principio rector. El estudio se realizé
bajo un enfoque cualitativo, de tipo dogmatico-juridico, utilizando el analisis documental
como técnica principal de recoleccion y procesamiento de informacion.

En este primer capitulo se presenta la problematica de la proteccion del derecho a
la defensa de los nifios y adolescentes en el Pert frente al derecho de tenencia de los
padres, en donde se enfatiza la tension entre ambos derechos. Este capitulo introduce la
necesidad de una regulacion adecuada que garantice una defensa técnica eficiente para
los nifios y adolescentes, mediante la formulacion del problema precisando en la defensa
y participacion legal activa de los nifios y adolescentes. También se destacan los

objetivos, metodologia cualitativa y dogmatico-juridico y documental, permitiendo un
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analisis profundo de las disposiciones juridicas actuales en el sistema juridico peruano en
relacion a los nifios y adolescentes.

El segundo capitulo trata sobre el marco tedrico. Desarrolla los antecedentes
nacionales e internacionales del derecho a la defensa de los nifios y adolescentes, en la
otra orilla el derecho de los padres a la tenencia. Se precisan bases teoricas que sostienen
el estudio, asi como los términos que se utilizan. Por ultimo, se desarrolla la metodologia
juridica dogmatica, cualitativa, documental sobre las diversas disposiciones juridicas de
los derechos de los nifios y adolescente en el Peru, como de la tenencia. Es asi, que este
capitulo contiene los pilares del estudio para establecer la criticidad y analisis de este
tema.

El tercer capitulo recoge los resultados y discusion de los hallazgos del estudio.
Se profundiza en el derecho a la defensa de los nifios y adolescentes y en los procesos de
tenencia en el Peru, pues estas muestran vacios en las disposiciones juridicas. Los
resultados revelan la institucion del abogado defensor del nifio y adolescentes a través de
la doctrina y disposiciones comparadas que recogen estas instituciones que priorizan la
defensa legal bajo el interés superior de los nifios y adolescentes. Adicionalmente, se
contrasta en la discusion la situacion de la defensa legal de los nifios y adolescentes,
estableciendo los pro y contras de los diversos argumentos.

El cuarto capitulo detalla la validacién y contrastacion de las hipotesis. Las
hipdtesis sostienen los vacios en las disposiciones juridicas sobre la asesoria y defensa
legal y participacion de los niflos y adolescentes en los procesos de tenencia. Se destaca
el aseguramiento de la defensa técnica de los nifios y adolescentes en disputas de tenencia

en el Peru. El capitulo propone modificar el articulo 146 del Cddigo de los Nifios y
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Adolescentes para garantizar la presencia del abogado defensor especializado para
proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes en procesos de tenencia.

La conclusion de la tesis, precisa el vacio juridico detectado sobre el abogado y
defensa legal de los nifios y adolescentes en los procesos de tenencia de los padres. Las
recomendaciones sugieren la modificacion del articulo 146 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes desarrollando esta temdatica que optimiza la participacion y defensa.

FEl tesista
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CAPITULO I
PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.1 Descripcion del problema
El diagnostico

El derecho a la defensa del nifio y adolescente y la tenencia de los padres en el
Pert es complejo y multifacético. Este conflicto aparente entre derechos fundamentales
ha generado un intenso debate en la sociedad peruana, poniendo de relieve la necesidad
imperiosa de encontrar un equilibrio ético y justo entre la salvaguarda de los derechos del
menor y el respeto a los derechos parentales. En el nucleo de esta problematica se
encuentra la delicada tarea de garantizar el bienestar y el desarrollo 6ptimo del nifio o
adolescente, al tiempo que se reconoce el vinculo natural y los derechos legitimos de los
progenitores.

El derecho a la defensa del menor constituye un principio inviolable consagrado
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la legislacion peruana, que busca
asegurar su integridad fisica, emocional y psicologica. Como bien sefiala Lansdown
(2005), los nifos son individuos con derechos propios y sujetos de derechos humanos.
Este principio fundamental se basa en el reconocimiento de que los nifios y adolescentes
son personas vulnerables que requieren una proteccion especial y la priorizacion de su
interés superior, tal como lo expresa la Ley N° 27337 del Cddigo de los Nifos y
Adolescentes del Peru (1992).

El derecho de tenencia de los padres se fundamenta en el vinculo bioldgico y el
papel primordial que desempefian en el desarrollo y la crianza de sus hijos. Segun Farifia
et al. (2017), los padres tienen la responsabilidad natural de velar por el bienestar de sus

hijos y tomar decisiones en su nombre, siempre y cuando no se ponga en riesgo su
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seguridad o integridad. Este derecho se sustenta en la premisa de que los progenitores son
los principales garantes del cuidado y la proteccion de sus hijos.

La complejidad de este dilema radica en encontrar un equilibrio adecuado entre
ambos derechos fundamentales, evitando situaciones en las que uno se imponga sobre el
otro de manera desproporcionada o injustificada. En algunos casos, como bien advierte
Cillero (1999), el ejercicio del derecho de tenencia de los padres puede entrar en conflicto
con el interés superior del nifio o adolescente, especialmente cuando se presentan
circunstancias como maltrato, negligencia o entornos familiares disfuncionales.
Prondstico

Sino se aborda esta problematica de manera efectiva y se establece un marco legal
y procedimental claro, las consecuencias podrian ser devastadoras tanto para los nifios y
adolescentes como para la sociedad en su conjunto. Un desequilibrio prolongado entre
estos derechos fundamentales podria dar lugar a situaciones de vulneracioén de derechos,
danos emocionales y psicoldgicos en los menores, asi como a la perpetuacion de patrones
de violencia y disfuncionalidad familiar.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF, 2017), la falta de
proteccion adecuada de los derechos del nifio puede tener consecuencias negativas a largo
plazo, tanto para el individuo como para la sociedad. En ausencia de una regulacion y
aplicacion adecuadas, los nifios y adolescentes podrian verse expuestos a entornos
perjudiciales o privados del acceso a una defensa efectiva de sus derechos, socavando su
desarrollo O6ptimo y generando traumas duraderos y problemas de salud mental a largo
plazo.

Como sefiala Beloff (2004), la falta de una solucién equilibrada podria erosionar

la confianza publica en el sistema legal y judicial, socavando la credibilidad de las

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



instituciones encargadas de proteger los derechos humanos y de velar por el interés
superior del nifo. Esto, a su vez, podria conducir a una mayor desconfianza en las
autoridades y a una mayor polarizacion social en torno a este tema sensible.

Control del tema

Para abordar de manera efectiva este desafio y establecer un equilibrio justo y
ético entre el derecho a la defensa del nifio y adolescente y el derecho de tenencia de los
padres, se requiere una combinacion de esfuerzos legislativos, judiciales, sociales y
educativos.

En primer lugar, es fundamental que el marco legal peruano se actualice y se
fortalezca para brindar una proteccion integral a los derechos del nifio y adolescente, sin
menoscabar indebidamente los derechos parentales. Esto podria lograrse mediante la
revision y enmienda de las leyes y reglamentos pertinentes, con el fin de establecer
criterios claros y procedimientos transparentes para determinar el interés superior del
menor en situaciones de conflicto. Como sugiere Beloff (2004), es necesario armonizar
la legislacion nacional con los estandares internacionales en materia de derechos del nifio.

En segundo lugar, es importante que el sistema judicial peruano cuente con los
recursos y la capacitacion adecuada para abordar estos casos complejos de manera justa
y eficiente. La formacion especializada de jueces, abogados y trabajadores sociales en
cuestiones relacionadas con los derechos del nifio y la familia, asi como Ia
implementacion de mecanismos de resolucion de disputas alternativos y enfocados en la
mediacion y la conciliacidon, son elementos clave para garantizar una adecuada
administracion de justicia en este ambito.

Se debe fomentar una mayor concienciacion social y educacion sobre los derechos

y responsabilidades de los padres y los derechos fundamentales de los nifios y
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adolescentes. Como sefiala Lansdown (2005), esto puede lograrse a través de campaiias
de sensibilizacion, programas educativos en las escuelas y la promocién de una cultura
de respeto y proteccion de los derechos humanos en todas las esferas de la sociedad.

Finalmente, es importante que exista una colaboracion estrecha entre las
autoridades gubernamentales, las organizaciones de la sociedad civil, los expertos en
derechos humanos y las comunidades locales para abordar esta problematica de manera
integral y sostenible. S6lo mediante un enfoque multidimensional que combine esfuerzos
legislativos, judiciales, educativos y comunitarios, se podra alcanzar un equilibrio justo y
ético entre el derecho a la defensa del nifio y adolescente y el derecho de tenencia de los
padres en el Peru. Este equilibrio permitira garantizar el bienestar y el desarrollo 6ptimo
de los menores, al tiempo que se respetan los derechos y responsabilidades legitimas de
los progenitores, contribuyendo asi a la construccion de una sociedad mas justa y
respetuosa de los derechos humanos fundamentales.
1.2 Formulacion del problema
1.2.1 Problema Principal.

(Cual es la proteccion del derecho a la defensa del nifio y al adolescente frente al
derecho de tenencia de los padres en el Pera?
1.2.2 Problemas Especificos

(Cuales son las consecuencias de la falta de regulacion de la proteccion de los
derechos de los niflos y adolescentes para asegurar su participacion directa y a través de
su abogado defensor en los casos de tenencia solicitados por los padres?

(Qué fundamentos juridicos sustentan la regulacion de la figura del abogado
defensor en los procesos de tenencia para asegurar el derecho a la defensa del nifio y

adolescente en el Pera?
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(Como se solucionard la falta de regulacion de la proteccion de los derechos de
los nifios y adolescentes para asegurar su participacion directa y a través de su abogado
defensor en los casos de tenencia solicitados por los padres?

1.3 Importancia del Problema

La proteccion del derecho a la defensa de los nifios y adolescentes en los procesos
de tenencia es un imperativo ético y legal. Los nifios y adolescentes son titulares de
derechos humanos fundamentales, y su dignidad debe ser respetada en todas las
circunstancias. La falta de una adecuada proteccion de su derecho a la defensa puede
llevar a vulneraciones graves de sus derechos y a situaciones injustas que afectan su
bienestar emocional y psicologico.

El principio del interés superior del nifio es un pilar fundamental en el derecho
internacional de los derechos humanos y en las legislaciones nacionales. Garantizar que
los menores tengan la oportunidad de expresar sus deseos y preocupaciones en los
procesos de tenencia es importante para determinar lo que realmente es mejor para ellos.
Sin una defensa adecuada, este principio podria quedar en entredicho, y las decisiones
judiciales podrian alejarse del verdadero interés de los menores.

La etapa de la nifiez y adolescencia es importante para el desarrollo integral de los
individuos. Los procesos de tenencia pueden influir de manera significativa en su
desarrollo emocional, social y psicologico. Garantizar una proteccion efectiva de su
derecho a la defensa no solo se trata de cumplir con las obligaciones legales, sino también
de contribuir al bienestar y desarrollo de futuros ciudadanos.

Los procesos de tenencia pueden ser altamente conflictivos y traumadticos tanto
para los menores como para sus familias. Una proteccion inadecuada del derecho a la

defensa puede exacerbar estos conflictos y traumas, dejando secuelas emocionales que
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perduran en el tiempo. La resolucion justa y equitativa de estos casos es fundamental para
evitar traumas a largo plazo en los menores involucrados.

La confianza en el sistema de justicia es importante para el funcionamiento de una
sociedad democratica. Cuando los menores no tienen acceso a una defensa adecuada en
los procesos de tenencia, se socava la confianza en el sistema legal. Esto puede llevar a
una percepcion de injusticia y a la desconfianza en las instituciones, lo que a su vez puede
tener efectos negativos en la cohesion social y en el respeto por el Estado de Derecho.

La proteccion del derecho a la defensa de los nifios y adolescentes es también una
cuestion de igualdad y no discriminacion. Garantizar que todos los menores, sin importar
su origen socioecondmico, género, orientacion sexual o cualquier otra caracteristica,
tengan acceso a una defensa efectiva es importante para prevenir la discriminacion y
promover la igualdad de oportunidades.

El Perti, al igual que otros paises, ha ratificado tratados internacionales que
establecen la obligacion de proteger los derechos de los nifios y adolescentes. Cumplir
con estos compromisos internacionales es un deber moral y legal. La falta de proteccion
del derecho a la defensa de los menores en los procesos de tenencia podria poner en
entredicho el cumplimiento de estos compromisos.

El estudio y la resolucion efectiva de este problema no solo benefician a la
generacion actual de nifios y adolescentes, sino que también sientan las bases para futuras
generaciones. Establecer precedentes y normativas solidas en esta 4rea contribuye a una
sociedad mads justa y respetuosa de los derechos humanos en el largo plazo.

1.4. Justificacion y Viabilidad
1.4.1 Justificacion de la investigacion

1.4.1.1 La justificacion juridica o tedrica
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La proteccion del derecho a la defensa del nifio y adolescente frente al derecho de
tenencia de los padres en el Peru se enmarca en la teoria de los derechos humanos y la
doctrina de la proteccion integral de la infancia. Esta problematica pone de manifiesto la
tension existente entre dos derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento
juridico peruano y en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos. Por un
lado, el derecho a la defensa del nifio y adolescente, consagrado en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y en la Ley N° 27337 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes del
Pert, busca garantizar el interés superior del menor y su desarrollo integral. Como sefiala
Cillero (1999), el interés superior del nifio es un principio fundamental que debe orientar
la interpretacion y aplicacion de todas las disposiciones legales relacionadas con la
infancia.

Por otro lado, el derecho de tenencia de los padres se fundamenta en la teoria del
vinculo familiar y la responsabilidad parental. Segun Mella (2014), los padres tienen el
derecho y la obligacion de velar por el bienestar de sus hijos y tomar decisiones en su
nombre, siempre y cuando no se ponga en riesgo su seguridad o integridad. Esta tension
entre derechos fundamentales plantea un desafio para el sistema juridico peruano, que
debe encontrar un equilibrio justo y ético entre la proteccion del nifio y el respeto a los
derechos parentales.
1.4.1.2 La justificacion metodologica

Esta investigacion se enmarca dentro de un enfoque cualitativo, dogmatico-
juridico y documental, ya que busca analizar y comprender en profundidad la
problematica desde una perspectiva juridica y tedrica. Segun Ramos (2018), el enfoque
cualitativo en la investigacion juridica permite una comprension holistica y

contextualizada de los fenomenos legales, a través del andlisis de fuentes documentales,
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jurisprudencia y doctrina. El método dogmatico-juridico, como explica Courtis (20006),
consiste en el andlisis sistematico y critico de las normas juridicas, su interpretacion y
aplicacion, con el fin de desentrafar su sentido y alcance. Este enfoque es fundamental
para examinar el marco legal y jurisprudencial relacionado con los derechos del nifio y la
tenencia de los padres en el Pert.
1.4.1.3 La justificacion social

El tema de investigacion tiene una relevancia social significativa, ya que aborda
una problematica que afecta directamente el bienestar y los derechos fundamentales de
uno de los grupos mas vulnerables de la sociedad: los nifios y adolescentes. La proteccion
de los derechos del nifio es un factor clave para el desarrollo humano sostenible y la
construccion de sociedades mas justas e inclusivas. Asimismo, esta investigacion
contribuira a generar conciencia y promover el respeto por los derechos humanos de los
menores, fomentando una cultura de proteccion integral de la infancia. Como expresa
Lansdown (2005), la promocién de los derechos del nifio no solo beneficia a los nifios y
adolescentes, sino que también fortalece el tejido social y el Estado de Derecho.
1.4.1.4 La justificacion prdactica

Los hallazgos y propuestas derivados de esta investigacion tendran implicaciones
précticas para diversos actores involucrados en la proteccion de los derechos del nifio y
adolescente, asi como en la administracion de justicia en materia familiar. Los jueces,
abogados, trabajadores sociales, autoridades gubernamentales y organizaciones de la
sociedad civil podran utilizar los aportes de este estudio para mejorar sus practicas y
politicas relacionadas con la defensa del menor y la tenencia de los padres. Esta

investigacion servird como una herramienta de referencia para los operadores juridicos y
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los tomadores de decisiones, brindandoles un analisis exhaustivo y fundamentado sobre
esta problematica.
1.4.1.5 La justificacion juridica-legal

El derecho a la investigacion y a la realizacion de tesis se encuentra respaldado
por diversos instrumentos legales y normativos en el Peru. La Ley Universitaria N° 30220
reconoce la importancia de la investigacion y la producciéon de conocimiento en las
instituciones de educacion superior. Por lo tanto, esta investigacion se enmarca dentro del
marco legal vigente y responde a la necesidad de generar conocimiento y analisis critico
sobre una problematica juridica relevante para la sociedad peruana.
1.4.1.6 Viabilidad

La presente investigacion es viable y factible desde diferentes perspectivas. En
primer lugar, se cuenta con los recursos bibliograficos y documentales necesarios para
llevar a cabo una revision exhaustiva de la literatura existente sobre el tema. Esto incluye
el acceso a bases de datos académicas, repositorios digitales y bibliotecas especializadas
en derecho y derechos humanos. En segundo lugar, se dispone de los recursos humanos
adecuados para realizar la investigacion. El equipo investigador estd conformado por
expertos en derecho, metodologia de la investigacion juridica y derechos del nifio y
adolescente, con amplia experiencia en el andlisis y la redaccion de trabajos académicos
de alta calidad. En cuanto a los recursos financieros, se cuenta con un presupuesto
suficiente para cubrir los gastos asociados a la investigacion, tales como la adquisicion
de materiales, la asistencia a eventos académicos y la publicacion de los resultados.
1.4.2 Delimitacion.

1.4.2.1 Delimitacion teorica

12
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La delimitacion tedrica se enmarca dentro del ambito del derecho,
especificamente en las disciplinas del derecho civil, procesal civil y derecho de familia.
Estas areas del derecho son las que regulan los procesos de tenencia y los derechos de los
menores en el contexto de las disputas familiares. El problema de investigacion se
centrard en la proteccion del derecho a la defensa de los nifios y adolescentes en estos
procesos y como se aplica en la practica legal peruana.
1.4.2.2 Delimitacion temporal

El estudio se llevara a cabo en el afio 2023. Esta delimitacion temporal se justifica
por la necesidad de analizar la situacion actual de la proteccion del derecho a la defensa
de los menores en los procesos de tenencia en el Peru. El afio 2023 permite obtener datos
y casos recientes que reflejen la situacion legal y practica en este momento, lo que
contribuira a una investigacion actualizada y relevante.
1.4.2.3 Delimitacion social

La delimitacion social se centra en el sector de la sociedad peruana afectado por
el problema. En este caso, el problema afecta principalmente a las familias y, mas
especificamente, a los ninos y adolescentes involucrados en procesos de tenencia. Estos
menores, junto con sus padres o tutores, son los actores principales afectados por la falta
de una proteccion adecuada de su derecho a la defensa en estos procesos legales.

1.5 Objetivos
1.5.1 Objetivo general.

Determinar cual es la proteccion del derecho a la defensa del nifio y al adolescente

frente al derecho de tenencia de los padres en el Perti.

1.5.2 Objetivos especificos.
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Analizar cuéles son las consecuencias de la falta de regulacion de la proteccion de
los derechos de los nifios y adolescentes para asegurar su participacion directa y a través
de su abogado defensor en los casos de tenencia solicitados por los padres.

Explicar qué fundamentos juridicos sustentan la regulacion de la figura del
abogado defensor en los procesos de tenencia para asegurar el derecho a la defensa del
nifio y adolescente en el Peru.

Exponer como se solucionara la falta de regulacion de la proteccion de los
derechos de los nifios y adolescentes para asegurar su participacion directa y a través de
su abogado defensor en los casos de tenencia solicitados por los padres.

1.6 Hipotesis
1.6.1 Hipaotesis general.

La proteccion del derecho a la defensa del nifio y al adolescente frente al derecho
de tenencia de los padres en el Perti, no se encuentra regulado para garantizar una etapa
de participacion directa y mediante su abogado defensor.

1.6.2 Hipatesis especifica.

Las consecuencias de la falta de regulacion de la proteccion de los derechos de
los nifios y adolescentes para asegurar su participacion directa y a través de su abogado
defensor en los casos de tenencia solicitados por los padres, son las vulneraciones al
interés superior del nifio y el derecho a la defensa.

La regulacién adecuada y especifica de la figura del abogado defensor en los
procesos de tenencia es fundamental para garantizar el derecho a la defensa del nifio y
adolescente en el Pert, debido a que los fundamentos juridicos actuales no proveen las

garantias necesarias para proteger de manera integral sus derechos en este ambito.
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Se solucionari la falta de regulacion de la proteccion de los derechos de los nifios
y adolescentes para asegurar su participacion directa y a través de su abogado defensor
en los casos de tenencia solicitados por los padres, mediante la modificatoria del articulo
146 del Codigo de los nifios y adolescentes para garantizar su participacion en los
procesos por si y por su abogado defensor.
1.7 Categorias
1.7.1 Identificacion de categorias.

Categoria 1

Derecho a la defensa del nifio y adolescente

Dimension: Componentes

Sub categorias:

* Derecho a ser escuchado.

» Abogado defensor.

Categoria 2

Tenencia

Dimension: Tipos

Sub categorias:

* Tenencia exclusiva.

* Tenencia compartida.

15
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1.8 Metodologia de la investigacion
1.8.1 Tipo y disefio de investigacion
1.8.1.1 Tipo de investigacion.

La investigacion en el &mbito juridico es importante para comprender y analizar
cuestiones importantes que afectan a la sociedad, especialmente en lo que respecta a la
proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes. En el Pert, al igual que en muchos
otros paises, se encuentra en constante evolucion la relacion entre el derecho a la defensa
de los menores y el derecho de tenencia de los padres. Este tema se convierte en una
preocupacion importante, ya que se busca garantizar el bienestar de los nifios y
adolescentes en situaciones de disputa familiar. En esta investigacion, abordaremos la
cuestion desde una perspectiva dogmatica, profundizando en el analisis juridico de los
derechos humanos, el derecho del nifio y adolescente, y el derecho de familia en el
contexto peruano. Para lograr un enfoque original, creativo e innovador, examinaremos
los principios fundamentales que rigen esta problemadtica y exploraremos las distintas
dimensiones que influyen en la toma de decisiones judiciales.
1.8.1.2 Diserio de investigacion.

El disefio de investigacion no experimental y transversal se presenta como un
enfoque adecuado y efectivo para abordar la proteccion del derecho a la defensa del nifio
y adolescente frente al derecho de tenencia de los padres en el Pert. Este diseno permite
obtener una vision auténtica de la situacion, identificar desafios y tendencias, y contribuir
al desarrollo de politicas y reformas legales que promuevan el bienestar de los menores
en situaciones de dsputa familiar. La combinacion de un enfoque no experimental y un
disefio transversal garantiza la pertinencia y la validez de los resultados de la

investigacion en este importante 4ambito del derecho.
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1.8.2 Métodos de Investigacion

La metodologia de investigacion juridica es fundamental para el avance del
conocimiento en el dmbito del Derecho. A través de diferentes enfoques y técnicas, los
investigadores pueden profundizar en la comprension de las normas, instituciones y
procesos legales, asi como analizar criticamente su impacto en la sociedad. A
continuacion, se exploran algunos de los métodos mas relevantes en este campo:

1. Método dogmatico-juridico:

Este método se centra en el estudio sistematico y riguroso del Derecho positivo,
es decir, de las normas juridicas vigentes en un determinado ordenamiento. El método
dogmatico-juridico busca comprender, interpretar y sistematizar el Derecho vigente, con
el objetivo de brindar soluciones a los problemas juridicos concretos". A través de este
enfoque, los investigadores analizan la coherencia y consistencia de las normas legales,
identificando posibles lagunas o contradicciones, y ofreciendo propuestas de mejora o
modificacion. La dogmatica juridica no solo describe las normas, sino que también las
reconstruye y depura, convirtiéndose en una herramienta indispensable para la aplicacion
e interpretacion del Derecho.

2. Método hermenéutico:

Este método se enfoca en la interpretacion y comprension del sentido y alcance
de las normas juridicas, asi como de los fendmenos sociales y culturales que las rodean.
La hermenéutica es el arte de comprender, especialmente la comprension de textos, pero
no so6lo de textos escritos, sino también de toda manifestacion de la vida humana. En el
ambito juridico, este método implica analizar el contexto historico, social y cultural en el
que se crearon y se aplican las normas, con el fin de captar su verdadero significado y

alcance.
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3. Método exegético:

Este método se basa en el andlisis minucioso y detallado del texto legal, con el
objetivo de determinar su significado y alcance a partir de su interpretacion literal. El
método exegético se centra en el estudio exhaustivo de las fuentes del Derecho,
especialmente la ley, con el fin de desentranar su verdadero sentido y aplicarlo
correctamente. Este enfoque implica el analisis gramatical, 16gico y sisteméatico de las
normas, asi como el estudio de su evolucion histérica y de los precedentes
jurisprudenciales.

4. Método de argumentacion juridica:

Este método se enfoca en el andlisis y construccion de argumentos juridicos
solidos y coherentes, con el fin de justificar y fundamentar las decisiones legales. La
argumentacion juridica es el corazon del Derecho, pues es a través de ella que se resuelven
los conflictos y se construyen las soluciones juridicas. Este enfoque implica el uso de
técnicas y estrategias argumentativas, como la ponderacion de principios, la analogia, la
interpretacion sistematica y la valoracion de pruebas, entre otras.

1.8.3 Plan de recoleccion de la informacion

Técnica de Recoleccion: Analisis Documental

El anélisis documental es una técnica importante en la investigacion juridica que
implica la revision y examen critico de documentos escritos, textos legales,
jurisprudencia, doctrina y otros materiales relevantes para el tema de estudio. Esta técnica
es particularmente valiosa en el ambito del derecho, ya que permite acceder a la
legislacion vigente, casos judiciales previos y opiniones de expertos.

Pasos en el Analisis Documental:
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Seleccion de documentos: En primer lugar, se identifican y seleccionan los
documentos pertinentes para la investigacion, como leyes, reglamentos, sentencias
judiciales, articulos académicos, libros y otros recursos relacionados con los derechos del
nifio y adolescente, asi como el derecho de familia en el contexto peruano.

Evaluacion critica: Cada documento seleccionado se somete a una evaluacion
critica para determinar su relevancia, confiabilidad y pertinencia para la investigacion. Se
busca determinar si los documentos son apropiados y soélidos como fuentes de
informacion.

Extraccion de informacion: Se extrae informacion clave de los documentos,
incluyendo datos sobre la legislacion aplicable, casos relevantes, opiniones de expertos y
argumentos legales.

Organizacién y clasificacion: La informacion recopilada se organiza y clasifica
sistematicamente para facilitar su posterior analisis y referencia en la investigacion.

Instrumentos de Recoleccion: Fichas Textuales y Fichas de Resumen

Para llevar a cabo el analisis documental de manera efectiva, es comuan utilizar
instrumentos de recoleccion de informacion, como las fichas textuales y las fichas de
resumen:

1. Fichas Textuales: Las fichas textuales son instrumentos que permiten registrar
fragmentos de texto relevantes de los documentos analizados. Estas fichas incluyen la cita
textual, la fuente, la pagina y una breve descripcion del contenido. Las fichas textuales
son utiles para preservar la integridad de la informacion y citar correctamente las fuentes
en el trabajo de investigacion.

2. Fichas de Resumen: Las fichas de resumen son instrumentos que sintetizan la

informacion relevante de los documentos de manera concisa. Estas fichas incluyen una
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breve descripcion del contenido, los puntos clave, las conclusiones y las implicaciones
para la investigacion. Las fichas de resumen ayudan a organizar la informacion de manera
mas clara y a identificar patrones y tendencias.

Fuentes e Informantes

Las fuentes de informacion y los informantes desempefian un papel importante en
la recopilacion de datos y la obtencion de conocimiento en la investigacion juridica. En
el contexto de la proteccion del derecho a la defensa del nifio y adolescente frente al
derecho de tenencia de los padres en el Pertl, las fuentes e informantes pueden incluir:

1. Libros: Los libros especializados en derechos humanos, derecho del nifio y
adolescente, y derecho de familia son fuentes fundamentales de informacion. Estos libros
proporcionan una vision integral de los temas y su evolucion a lo largo del tiempo.

2. Revistas académicas: Las revistas académicas juridicas suelen publicar
articulos de expertos en el campo, lo que ofrece perspectivas actualizadas y analisis
criticos de cuestiones juridicas relevantes.

3. Jurisprudencia: La jurisprudencia, que incluye sentencias judiciales y
precedentes legales, es una fuente importante para entender como se aplican las leyes en
casos concretos relacionados con la proteccion de los derechos del nifio y adolescente.

4. Portales de Internet: Los portales de internet proporcionan acceso a documentos
legales, informes de organizaciones internacionales, y otros recursos en linea
relacionados con la legislacion y los derechos de los menores en el Pert y a nivel global.

5. Informantes expertos: También se pueden considerar expertos en el campo
como fuentes de informacion, a través de entrevistas o consultas para obtener perspectivas
y conocimientos adicionales.

1.8.5 Plan de procesamiento y analisis de informacion
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El éxito de una investigacion juridica depende en gran medida de la efectividad
del procesamiento y analisis de la informacion recopilada. En el contexto de la proteccion
del derecho a la defensa del nifio y adolescente frente al derecho de tenencia de los padres
en el Perl, es importante contar con un plan claro y organizado para manejar la
informacion de manera adecuada. En este articulo, se desarrollard un plan de
procesamiento y andlisis de la informacion, dividiéndolo en tres componentes clave: la
estrategia de recopilacion de la informacion, el andlisis y evaluacion de la informacion, y
los criterios de la investigacion para el trato de la informacion.

1. Estrategia de Recopilacion de la Informacion

La estrategia de recopilacion de la informacion se refiere a la planificacion de
como se obtendra la informacidn necesaria para la investigacion. En este caso, dado que
estamos investigando sobre la proteccion de los derechos del nifio y adolescente en el
contexto de la tenencia de los padres en el Pert, la estrategia debe ser precisa y
cuidadosamente disefiada.

Pasos en la Estrategia de Recopilacion:

a. Seleccion de Fuentes: Identificar las fuentes de informacion relevantes, como
legislacion, jurisprudencia, documentos gubernamentales, libros académicos, revistas
especializadas y estudios previos relacionados con el tema.

b. Definicion de Métodos: Determinar los métodos especificos para recopilar la
informacion, como la revision de documentos legales, la consulta de jurisprudencia, la
realizacion de entrevistas a expertos en el campo y la busqueda en linea de recursos
actualizados.

c. Disefio de Cuestionarios y Protocolos: Si se planea realizar entrevistas o

encuestas, diseflar cuestionarios o protocolos estructurados que aborden preguntas clave
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sobre la proteccion de los derechos del nifio y adolescente en casos de tenencia de los
padres.

d. Recopilacion de Datos: Llevar a cabo la recopilacion de datos de acuerdo con
la estrategia definida, asegurandose de registrar cuidadosamente todas las fuentes y
mantener un registro organizado de la informacion obtenida.

2. Andlisis y Evaluacion de la Informacion

Una vez que se ha recopilado la informacion, es fundamental realizar un analisis
exhaustivo y una evaluacion critica de los datos obtenidos. Este proceso permite extraer
conclusiones sélidas y fundamentadas sobre la situacion de los derechos del nifio y
adolescente en casos de tenencia de los padres en el Peru.

Pasos en el Andlisis y Evaluacion de la Informacion:

a. Identificacion de Patrones: Buscar patrones y tendencias en los datos
recopilados, como casos recurrentes de vulneracion de derechos o practicas legales
comunes en disputas de tenencia.

b. Comparacion de Fuentes: Comparar la informacion obtenida de diferentes
fuentes para identificar discrepancias o concordancias en la legislacion, jurisprudencia o
précticas legales.

c. Aplicacion de Marco Teoérico: Utilizar el marco tedrico y conceptual de los
derechos humanos, el derecho del nifio y adolescente, y el derecho de familia para evaluar
la coherencia de la informacion recopilada con los estandares internacionales y
nacionales.

d. Evaluacion de la Credibilidad de las Fuentes: Evaluar la credibilidad y
autoridad de las fuentes de informacion utilizadas, dando prioridad a documentos legales

y estudios de expertos reconocidos.
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e. Interpretacion de Resultados: Interpretar los resultados del andlisis en el
contexto de la investigacion y determinar como respaldan o refutan las hipotesis de
investigacion.

3. Criterios de la Investigacion para el Trato de la Informacion

Los criterios de la investigacion son principios €ticos y metodoldgicos que guian
el tratamiento de la informacién. En el contexto de la investigacion juridica, es
fundamental mantener altos estandares de integridad y rigor en el manejo de los datos.

Criterios de la Investigacion:

a. Confidencialidad: Respetar la confidencialidad de la informacion obtenida,
especialmente en el caso de entrevistas o datos personales que puedan identificar a las
partes involucradas en casos judiciales.

b. Veracidad y Precision: Garantizar la veracidad y precision de la informacion
recopilada, evitando la manipulacion o distorsion de datos.

c. Transparencia: Ser transparente sobre las fuentes de informacion, los métodos
de recopilacion y los criterios de seleccion de datos, lo que permite a otros investigadores
evaluar y replicar el estudio.

d. Etica de la Investigacion: Respetar los principios éticos de la investigacion,
incluyendo el consentimiento informado en caso de entrevistas y el respeto a los derechos
de los participantes.

e. Imparcialidad: Mantener una postura imparcial y objetiva en el andlisis de la
informacion, evitando sesgos o prejuicios que puedan influir en los resultados.

1.8.6 Unidad de analisis y muestra

Unidad de analisis
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La unidad de andlisis estara constituida por las disposiciones normativas,
jurisprudencia y doctrina referidas a la proteccion del derecho a la defensa y
representacion legal de los nifios y adolescentes en procesos judiciales y administrativos,
en contraste con las normas y lineamientos jurisprudenciales sobre el derecho de tenencia
de los padres.

Se analizaran asi las siguientes fuentes: la Constitucion Peruana, el Codigo de los
Nifios y Adolescentes, el Codigo Civil, la Ley de Proceso de Familia y su jurisprudencia
vinculante, asi como los principales aportes doctrinarios en materia de derechos del nifo,
patria potestad, tenencia y régimen de visitas. El enfoque interdisciplinario permitira
identificar tensiones, vacios u omisiones normativas en la correlacion entre estas
instituciones juridicas.

Muestra

Respecto a la muestra, por la naturaleza cualitativa y critico-propositiva de la
investigacion, la misma serd intencional y no probabilistica. Se seleccionaran asi las
disposiciones legales, lineamientos jurisprudenciales y planteamientos doctrinarios mas
relevantes y representativos en torno al objeto de estudio.

Esta muestra documental serd definida mediante un riguroso proceso de filtrado,
que descarte aquellas fuentes que no aporten elementos indispensables para el andlisis.
Los criterios seran la vigencia normativa, la vinculacién tematica y la solvencia
argumentativa de las unidades seleccionadas. Por su caracter no probabilistico, el tamafio
de la muestra no permite hacer inferencia estadistica, pero si alcanzar un grado de
saturacion y representatividad cualitativa de las categorias en estudio.

El proceso de muestreo se llevara hasta que se logre una comprension profunda

del problema y sus aristas juridicas centrales. Esto permitird cumplir con el proposito
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interpretativo y critico de la investigacion, en miras a esclarecer aspectos controversiales
y mejorar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales en juego.
1.8.7 Técnica de validacion de la hipdtesis

La validacion de hipotesis en esta investigacion cualitativa y critico-propositiva
se realizaréd principalmente mediante la técnica de cristalizacion. Esta permite abordar el
objeto de estudio desde maultiples enfoques juridicos, contrastdndolos entre si para
identificar facetas controversiales del problema. El proceso implica analizar las
disposiciones constitucionales, legales y lineamientos jurisprudenciales referidos a la
defensa y representacion legal del nifio, frente a las normas sobre patria potestad y
tenencia. Se identificardn omisiones, vacios e inconsistencias entre estos cuerpos
normativos.

Luego, el contraste critico con los aportes doctrinarios locales e internacionales
aportara luces sobre las tensiones detectadas. Finalmente, usando como referencia los
estandares internacionales en derechos humanos, se evaluara si el ordenamiento juridico
nacional brinda una proteccion adecuada al derecho de defensa de nifios y adolescentes.
Esta cristalizacion permitird validar o refutar las hipodtesis sobre posibles deficiencias en
la correlacion entre las instituciones analizadas, y la necesidad de realizar ajustes
normativos, jurisprudenciales o de politica publica. Revelara también vacios
argumentativos que requieran mayor investigacion.

Adicionalmente, se utilizard la argumentacion juridica, desplegando un
razonamiento légico y critico sobre las fuentes, para confirmar o no las hipotesis y
responder las preguntas que orientan esta investigacion. Se argumentara sobre la base de
principios generales del derecho, garantias constitucionales, disposiciones legales e

instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos por el Peru. La aplicacion
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rigurosa de estas técnicas otorgara validez a los hallazgos, proporcionando sdlidos
sustentos normativos, jurisprudenciales y doctrinarios a las conclusiones y propuestas

finales para mejorar la proteccion de los derechos fundamentales en juego en este ambito.
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CAPITULO IT
MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes de la investigacion
2.1.1 Antecedentes Internacionales

Maradiegue (2023), en el articulo “Derechos del menor versus derechos de los
padres: revision de las cuestiones legales en la atencion médica de los adolescentes”. El
propoésito fue examinar el panorama legal respecto al derecho de los adolescentes a
acceder a atencion médica confidencial, especialmente en temas sensibles como el aborto
y la contracepcion. La hipotesis fue establecer que el estudio presupone que los desafios
legales actuales estan erosionando las protecciones establecidas, limitando las opciones
de atencion médica para los adolescentes. La metodologia se basé en la revision de
literatura utilizando palabras clave identificadas previamente en CINAHL y MEDLINE,
y LexisNexis para identificar leyes y estatutos relevantes. Los resultados se destacan en
la la erosion de protecciones legales como las afirmadas por la decision Roe v. Wade,
evidenciando la reduccion de opciones de atencion para adolescentes debido a desafios
legales. Las recomendaciones precisan que es importante que los proveedores de atencion
médica comprendan las complejidades legales para navegar eficazmente el entorno y
asegurar una atencion adecuada a este grupo vulnerable.

Gonzales (2019) en la Tesis: “El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la
defensa técnica: el abogado del niflo, una tarea pendiente en Chile”. La investigacion tiene
como objetivo analizar la figura del abogado del nifio como mecanismo de representacion
judicial en Argentina y Estados Unidos, evaluando su aplicabilidad en Chile. Se plantea
la hipotesis de que el ordenamiento juridico chileno no contempla una estructura de

defensa judicial ni un marco juridico integral que garantice la participacion de los NNA
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en los procedimientos judiciales de familia, vulnerando el derecho a la defensa y a la
igualdad ante la ley de los NNA. Se realiza un andlisis comparado de la legislacion de
Argentina y Estados Unidos para evaluar la figura del abogado del nifio y su aplicabilidad
en Chile. Se examinan los fundamentos legales que posicionan a los NNA como sujetos
de derecho con garantias procesales. Se analiza la participacion de los NNA en los
procedimientos de familia en Chile y la representacion judicial a través del curador ad
litem. Se proponen categorias y funciones para la regulacion de la figura del abogado del
nifio en Chile. Se concluye que la figura del curador ad litem en Chile es defectuosa, ya
que su funcién no esta claramente definida y en ocasiones no representa los intereses
manifiestos de los NNA. Se propone la implementacion de la figura del abogado del nifio
como una forma de reconocer y garantizar la participacion de los NNA en los
procedimientos judiciales de familia. Se argumenta que la intervencion del abogado del
nifio no debe limitarse a ciertas situaciones, sino ser aplicada en todos los casos donde se
afecten los intereses de los NNA. Se enfatiza la importancia de equilibrar la autonomia
progresiva y la proteccion de los NNA en el modelo de representacion judicial.

Diaz (2019) en la tesis: “La figura del abogado del nifio, su incorporacion en el
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Su implementacion en la justicia de la
Provincia de Entre Rios”. El proposito de la investigacion es analizar el proceso de
incorporacion de la figura del Abogado del Nifio en la justicia de Entre Rios, conociendo
los proyectos, instituciones y agentes intervinientes en su implementacion. La hipotesis
planteada es que a través de la figura del Abogado del Nifio se respeta el derecho del nifio
a contar con un abogado de su eleccion, que represente sus intereses en los procesos en
los que es parte. La metodologia utilizada es descriptiva-explicativa, se recopila

informacion sobre la cuestion investigada y se realiza una descripcion del objeto de
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estudio. Los resultados obtenidos muestran que la figura del Abogado del Nifio ha sido
incorporada en la legislacion nacional e internacional, pero su implementacién en la
justicia de Entre Rios ha sido lenta y con limitaciones. Las conclusiones finales indican
que el derecho del nifio a contar con un abogado de su elecciéon ain no se encuentra
plenamente garantizado, pero se han dado avances en su reconocimiento y se reconoce la
importancia de su participacion activa en los procesos judiciales. Es necesario seguir
trabajando para asegurar su efectivo cumplimiento.

Veléasquez (2020), en el articulo de investigacion “Nifas y niflos migrantes no
acompafiadas. Una defensa a su derecho a participar como nuevos actores sociales”. El
estudio explora la importancia de la participacion de nifios y nifias migrantes no
acompafiados en procedimientos de proteccion infantil, subrayando su autonomia y
necesidad de reconocerlos como actores sociales con derechos. La investigacion postula
que los sistemas de proteccion deben adaptarse para considerar las particularidades de
estos nifios como actores sociales, lo que contribuiria a una proteccion mas efectiva de
sus derechos. La hipotesis central sostiene que la inclusion activa de los nifios y nifias
migrantes en los procesos que los afectan podria mejorar significativamente la proteccion
y respeto de sus derechos en el contexto migratorio. Metodologicamente, el estudio
adopta un enfoque cualitativo, analizando casos y legislaciones relevantes para entender
mejor la posicion de estos menores dentro de los sistemas de proteccion existentes y como
podrian ser mejorados. Los resultados revelan una falta general de participacion
significativa de los nifios en sus procesos de proteccion, a menudo tratados como objetos
de proteccidbn mas que como participantes activos. Las conclusiones enfatizan la
necesidad de reformas en los sistemas de proteccion infantil que reconozcan la autonomia

y capacidad de los nifios y nifias migrantes no acompafiados para participar en decisiones
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que los afectan directamente, asegurando que sus voces sean escuchadas y tenidas en
cuenta en el disefio e implementacién de medidas de proteccion y politicas migratorias.
2.1.2 Antecedentes Nacionales.

Reyes (2021), en la tesis “La tenencia compartida y la afectacion del interés
superior del nifio y adolescente en el distrito de Villa El Salvador —2019”. El proposito
de la presente investigacion es determinar si la tenencia compartida afecta el interés
superior del nifio y adolescente en el distrito de Villa El Salvador. Para ello, se plantea la
siguiente hipotesis: "Es probable que la tenencia afecte el desarrollo del interés superior
del niflo y adolescente en el distrito de Villa El Salvador-2019". En términos
metodoldgicos, el trabajo se enmarca en una investigacion de tipo basico puro, con un
enfoque cuantitativo. Se utiliz6 un disefio descriptivo correlacional, con una muestra de
70 abogados del distrito de Villa El Salvador. Se aplicaron técnicas de investigacion como
la elaboracion de encuestas y se analizaron los resultados utilizando el software
estadistico SPSS. Los resultados obtenidos indican una correlacion entre la variable de
tenencia compartida y el interés superior del nifio y adolescente. Ademas, se obtuvo un
coeficiente de fiabilidad de los resultados mediante el calculo del alfa de Cronbach. En
cuanto a las conclusiones, se puede afirmar que existe una afectacion en el desarrollo del
interés superior del nifo y adolescente debido a la tenencia compartida en el distrito de
Villa El Salvador. Estos hallazgos tienen relevancia tanto tedrica como préactica, ya que
contribuyen al conocimiento en el campo juridico y pueden servir de base para futuras
investigaciones y para la toma de decisiones en casos de tenencia compartida.

Ponce (2022) “Aplicacion de la tenencia compartida a partir del interés superior
de los nifios y adolescentes, Arequipa, 2021”. El proposito de la investigacion fue

determinar como la aplicacion de la tenencia compartida vulnera el interés superior de los
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nifios y adolescentes en Arequipa en el afio 2021. La hipdtesis planteada podria ser que
la aplicacion de la tenencia compartida perjudica la estabilidad emocional y el desarrollo
integral de los nifios y adolescentes, debido a la falta de una vivienda permanente y la
necesidad de adaptarse constantemente a diversas rutinas y normas de conducta. Para la
investigacion, se utiliz6 un enfoque cualitativo y un disefio de teoria fundamentada. Se
emplearon técnicas como la entrevista, el analisis documental y el anélisis normativo.
Estas técnicas se aplicaron a especialistas en Derecho, utilizando guias de preguntas de
entrevista, guias de analisis documental y guias de analisis normativo. Los datos
recopilados fueron procesados mediante técnicas de andlisis de datos e interpretacion
juridica. Los resultados obtenidos indicaron que la aplicacion de la tenencia compartida
vulnera el interés superior de los nifios y adolescentes, ya que afecta su estabilidad
emocional y su desarrollo integral. Esto se debe a que no tienen una vivienda permanente
y deben adaptarse constantemente a diferentes habitos, rutinas y normas de conducta. En
conclusion, la investigacion encontrd evidencia de que la aplicacion de la tenencia
compartida perjudica el interés superior de los nifos y adolescentes. Estos resultados
tienen implicancias importantes para la proteccion integral de los nifios y adolescentes en
situaciones de separacion de sus progenitores.

Pariasca (2022), en su articulo de investigacion “La congruencia procesal en la
tenencia del nifo, nifia o adolescente”. Este estudio aborda la congruencia procesal en la
tenencia de menores, enfatizando la interpretacion integral del articulo 81 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes para resolver disputas familiares sobre custodia. La hipotesis
central sugiere que la flexibilizacion del principio de congruencia procesal podria
beneficiar la resolucién de estas disputas, promoviendo decisiones mdas adaptativas y

equitativas que atiendan el interés superior del menor. La metodologia juridica empleada
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analiza decisiones judiciales y normativas relevantes, complementando con un enfoque
doctrinal que respalda la interpretacion y aplicacion practica de las leyes en contextos
familiares especificos. Los resultados indican una tendencia en la jurisprudencia y la
doctrina hacia la flexibilizacion del principio de congruencia, permitiendo al juez
considerar elementos implicitos en las demandas para resolver de manera mas completa
y justa las cuestiones de tenencia. En conclusion, la investigaciébn propone una
interpretacion integral del derecho procesal familiar que permita a los jueces abordar de
manera holistica los conflictos de tenencia, asegurando que las decisiones judiciales
reflejen las necesidades reales y el bienestar de los menores involucrados, evitando
procesos prolongados y litigios innecesarios.

2.1.3 Antecedentes Locales.

Chavez (2022), en la tesis “Las redes sociales y el derecho fundamental a la
intimidad de los nifios, nifias y adolescentes en el Perti”. La presente tesis investigd como
las redes sociales afectan la intimidad de menores en Pert, utilizando un enfoque
descriptivo y transversal. La investigacion tedrica y no experimental centrd su analisis en
las fuentes formales del derecho, como la doctrina, jurisprudencia y normativas. La
metodologia empleada incluy¢ técnicas de fichaje y andlisis de contenido. Los resultados
indican que las redes sociales presentan riesgos para la intimidad de nifios y adolescentes
debido a su nivel de desarrollo y madurez. Los menores son vulnerables a influencias
externas, lo que compromete el principio del interés superior del nifio. En conclusion,
aunque los nifios y adolescentes tienen derechos, la sociedad y las tecnologias actuales, a
menudo, infringen su intimidad y datos personales, haciendo necesario imponer

limitaciones al uso de redes sociales para proteger sus derechos fundamentales.
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Obispo (2018), en la tesis “La tenencia compartida y vulneracion al interés
superior del menor en el derecho de familia peruano”. El estudio realizado aborda la
tenencia compartida y su posible vulneracion al interés superior del menor en el contexto
juridico peruano, desde una perspectiva dogmatica-juridica. La hipdtesis central sugiere
una posible vulneracion de dicho interés en las decisiones judiciales relacionadas con la
tenencia compartida, introducida por modificaciones legislativas en el Codigo de los
Nifios y Adolescentes. La metodologia empleada es descriptiva y especificamente
juridico-dogmatica, utilizando el método hermenéutico para interpretar la legislacion
relevante. Se adopta un enfoque cualitativo para analizar jurisprudencia y determinar las
implicaciones de la tenencia compartida, enfocdndose en como estas pueden afectar el
desarrollo integral del nifio desde la optica del principio del interés superior del nifio. Los
resultados indican que, aunque la tenencia compartida busca equilibrar los derechos y
responsabilidades de los padres, en la practica puede generar conflictos que afecten el
bienestar del menor. Las conclusiones destacan la necesidad de revisar y ajustar las
practicas judiciales y legislativas para garantizar que el interés superior del nifio
prevalezca en todas las decisiones relacionadas con la tenencia compartida, asegurando
su desarrollo integral y bienestar en un ambiente estable y armonioso.

Huerta (2019), en la tesis “Interés superior del nifio en la adopcién judicial de
menores en abandono con acogimiento Familiar”. El estudio analizado busca determinar
el cumplimiento del principio del Interés Superior del Nifio en la adopcion judicial de
menores en abandono con acogimiento familiar, segin la legislaciéon peruana. La
hipotesis planteada sugiere que existen vacios legales en la normativa vigente que
impiden una adecuada aplicacion de este principio. Utilizando una metodologia

dogmatico-juridica, que incluye el analisis de normas y una aproximacion hermenéutica,
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argumentativa, dogmatica y exegética, se recopild informacién mediante técnicas de
analisis documental y revision bibliografica. Los resultados revelan que la legislacion
actual no se ajusta completamente a la doctrina de Proteccion Integral, lo que dificulta la
aplicacion efectiva del Interés Superior del Nifo en los procesos de adopcion judicial.
Los analisis normativos, doctrinarios y jurisprudenciales indican que, aunque los jueces
tienen la capacidad de aplicar este principio, los vacios legales limitan su eficacia practica.
Como conclusion, se recomienda una reforma legislativa para llenar estos vacios y
asegurar una proteccion mas efectiva del bienestar de los menores en procesos de
adopcion. Se propone modificar especificamente la Ley 30162 y el Decreto Legislativo
1297 para alinearlos con los estandares internacionales y las necesidades practicas de
proteccion de menores, asegurando asi que el Interés Superior del Nifio prevalezca en
todas las decisiones relativas a su adopcion y bienestar.
2.2 Bases tedricas
2.2.1 Derecho a la defensa del nifio y adolescente
2.2.1.1 Concepto
Los derechos humanos son inherentes a todas las personas, independientemente
de su edad. Desde la perspectiva de Encarnacién-Diaz et al. (2020),
“el derecho a la defensa engloba una serie de garantias, como son: contar con el
tiempo y los medios para preparar la defensa, ser escuchado en el momento
oportuno y en igualdad de condiciones, prohibicién de ser interrogado sin la
presencia de un abogado defensor, en procedimientos judiciales ser asistido por
un abogado defensor de confianza o que se le designe un abogado del Estado” (p.

517).
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De acuerdo con Medina. (2001), durante el proceso, toda persona tiene derecho
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: letra ¢) Derecho irrenunciable a ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la
legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido por la ley (p. 4).

Sin embargo, la vulnerabilidad de los nifios y adolescentes hace que su proteccion
sea de maxima importancia como lo menciona Acufa (2019). Los derechos humanos de
los nifios y adolescentes se basan en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, un
tratado internacional que reconoce la necesidad de salvaguardar los intereses superiores
del nifio en todas las decisiones y acciones que los afecten. Uno de los derechos
fundamentales en este contexto es el derecho a la defensa. Este derecho se entiende como
la capacidad de los niflos y adolescentes para participar activamente en los
procedimientos judiciales o administrativos que los involucren, segin lo mencionado por
Novella (2020). La defensa adecuada garantiza que se respeten sus derechos y se tomen
en cuenta sus opiniones y necesidades, de acuerdo con su edad y madurez.

Uno de los componentes importantes del derecho a la defensa del nifio y
adolescente es la asesoria legal especializada. Esto implica que los nifios y adolescentes
deben tener acceso a abogados o defensores legales con experiencia en cuestiones
relacionadas con la infancia y la adolescencia como precisa Connell et al. (2021). Estos
profesionales deben comprender las necesidades especificas de los menores y abogar por
su interés superior en todas las etapas del proceso legal. El derecho a la defensa implica
la participacion activa de los nifios y adolescentes en todas las decisiones que los afecten.

Esto significa que deben tener la oportunidad de expresar sus opiniones, deseos y
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preocupaciones en un entorno que les permita comprender el proceso legal y sus
implicaciones. Su voz debe ser tomada en serio y considerada en la toma de decisiones.

La defensa del nifio y adolescente debe adaptarse a su edad y madurez. Esto
significa que se deben utilizar métodos de comunicacion y enfoques que sean apropiados
para su nivel de desarrollo. La comprension de un nifio de cinco afos es diferente a la de
un adolescente de quince, y la defensa debe reflejar esta diferencia como precisa Olmos
(2021). El derecho a la defensa también implica garantizar el debido proceso legal. Esto
incluye el derecho a un juicio justo, la presuncioén de inocencia y la proteccion contra la
autoincriminacion. Los nifios y adolescentes deben ser tratados con dignidad y respeto en
todos los procedimientos legales. El derecho a la defensa debe garantizar que los nifios y
adolescentes no sean discriminados en funcién de su género, origen étnico, orientacion
sexual, discapacidad u otras caracteristicas personales. Todos los menores deben tener
igualdad de oportunidades para ejercer su derecho a la defensa.
2.2.1.2 Componentes

2.2.1.2.1 Derecho a ser escuchado.

El derecho a ser escuchado es un componente importante de la participacion activa
de los nifios y adolescentes en todas las decisiones que los afectan. Desde la perspectiva
de Bustos (2017),

(Qué es el derecho a ser escuchado? Aristoteles distinguia tres principios activos

en la retorica: el logos, que es el argumento, la idea que se defiende; el pathos,

que es el estado de 4&nimo de la audiencia que debe pulsar el buen orador; y el

ethos, que es el caracter reconocible o autoridad natural del orador: su derecho a

ser escuchado (p. 29).
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Segun Bernuz (2015), "el derecho del nifio a ser escuchado se extiende a cualquier
intervencion que le pueda afectar, incluida la que procede desde la justicia de menores "
(p. 67). En el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, este derecho se encuentra firmemente establecido en su numeral 1 del Articulo
12, que establece que "Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al niflo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio". Dentro del ambito del derecho de familia, el
derecho a ser escuchado cobra especial relevancia. Los asuntos familiares, como la
custodia, el régimen de visitas y la adopcion, a menudo involucran decisiones que tienen
un impacto significativo en la vida de los nifios y adolescentes desde la perspectiva de
Céardenas (2021). Por lo tanto, es importante que se les otorgue la oportunidad de expresar
sus puntos de vista y preocupaciones en estos contextos. Como hace notar Bernuz
Beneitez (2015),

“la Convencion exige empezar a pensar en este como sujeto de derecho que tiene

algo que decir sobre su presente y su futuro. Ademas, centrandonos en el &mbito

de la justicia penal de menores, se tratard de profundizar en la importancia que
tiene la forma en que se realiza el propio derecho a ser escuchado, por su
trascendencia en la percepcion de la justicia por los menores y por la influencia

en la obediencia espontdnea de las normas y decisiones judiciales” (p. 71).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce que la capacidad de los
nifios para formarse un juicio propio y expresar sus opiniones varia segun su edad y
madurez. Esto significa que la aplicacion del derecho a ser escuchado debe ser flexible y

adaptarse a las circunstancias individuales de cada nifio o adolescente. Es importante que
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se tengan en cuenta estos factores para garantizar una participacion efectiva y
significativa como menciona Granados (2022). Para garantizar la implementacion
efectiva del derecho a ser escuchado, es necesario que existan mecanismos adecuados
para que los nifios y adolescentes puedan expresar sus opiniones de manera segura y
confidencial. Los profesionales de la psicologia y el trabajo social desempefian un papel
importante en la facilitacion de este proceso, asegurando que los menores se sientan
comodos y respaldados al expresar sus puntos de vista.

En el contexto judicial, es importante que los jueces y magistrados estén
capacitados para comprender la importancia del derecho a ser escuchado y cémo aplicarlo
de manera efectiva. Esto implica escuchar a los nifios y adolescentes de manera
respetuosa y considerar sus opiniones al tomar decisiones que los afecten. Ademas, se
deben tomar medidas para proteger a los menores de cualquier forma de represalia o
intimidacion por parte de las partes involucradas en los procedimientos legales.

2.2.1.2.2 Abogado defensor.

El abogado defensor es un pilar fundamental en la proteccion de los derechos
humanos en el sistema legal. Su tarea principal es asegurarse de que se respeten las
garantias procesales de sus clientes, independientemente de su edad o situacion. Segin
Canales et al. (2005),

Una de esas garantias es el derecho a la defensa que tiene el imputado o acusado

de un delito para defenderse valiéndose para ello de un abogado defensor, siendo

este a quien le corresponde demostrar la inocencia del imputado utilizando los

términos de derecho y las herramientas que la ley le dota para tal fin (p. 2).

Desde la perspectiva de Silvestroni (2011), En el proceso penal el imputado

siempre esta en situacion de desventaja. La defensa no esta en pie de igualdad con
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la acusacion. Lo que se impone entonces es desarrollar técnicas juridicas para

poner un freno al avance de un aparato procesal que, si se lo deja avanzar por su

cuenta, terminard con una condena (p. 25)

Cuando se trata de nifios y adolescentes, esta labor adquiere una dimensién aun
mas importante, ya que los menores pueden ser especialmente vulnerables en el sistema
legal como mencionan Jaramillo-Ayala & Salazar-Orozco (2023). El derecho del nifio y
adolescente es un campo especializado que se centra en la proteccion de los derechos de
los menores en diversos contextos legales, como el derecho de familia, el derecho penal
juvenil y la adopcion. El abogado defensor que trabaja en estos ambitos debe ser
especialmente consciente de las necesidades y preocupaciones Unicas de sus jovenes
clientes.

Uno de los derechos humanos fundamentales es el derecho a una defensa
adecuada. Este derecho garantiza que todas las personas tengan acceso a un abogado
competente que los represente de manera efectiva en el proceso legal desde la vision de
Olmos (2021). Cuando se trata de nifios y adolescentes, este derecho se convierte en un
imperativo aun mayor, ya que los menores pueden no comprender completamente el
sistema legal y sus implicaciones. El abogado defensor también desempefia un papel
importante en la proteccion de la privacidad y confidencialidad de sus clientes jovenes.
Los nifios y adolescentes pueden tener preocupaciones sobre la divulgacion de
informacion personal o embarazosa en el proceso legal. El abogado debe asegurarse de
que se respete su derecho a la privacidad y que se evite cualquier exposicion innecesaria.

La comunicacion efectiva es importante en la relacion entre el abogado defensor
y el cliente joven. El abogado debe adaptar su enfoque para garantizar que el menor

comprenda completamente su situacion legal y las posibles consecuencias. Esto implica
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explicar de manera clara y comprensible los procedimientos legales y las opciones
disponibles. El abogado defensor que trabaja con nifios y adolescentes debe tener en
cuenta el principio del "interés superior del nifio". Esto significa que su principal
consideracion debe ser el bienestar del cliente joven. Debe abogar por soluciones que
beneficien al menor y promuevan su desarrollo saludable.

2.2.2 Tenencia

2.2.2.1 Concepto

La tenencia, en el contexto del derecho de familia, se refiere a la responsabilidad
de cuidar y tomar decisiones importantes sobre los hijos menores de edad cuando los
padres no viven juntos. Como expone Aguilar (2009),

“Se traduce la tenencia en la convivencia de los padres con sus hijos; relacion

factica que sirve de base para el ejercicio de los demas derechos y el cumplimiento

de los deberes, y que significa la vida en comun, el vivir bajo un mismo techo;
estas relaciones personales entre padres e hijos constituyen la base para que
operen los demas atributos de la patria potestad, pues si el padre o madre no ejerce
la llamada tenencia, como podria estar al frente del proceso educativo, como
podria representarlo legalmente, o como podria ejercer una correccidon moderada”

(p. 192).

Tradicionalmente, este concepto estaba vinculado a la custodia fisica de los nifios,
es decir, con quién vivirian después de una separacion como precisa Aguilar (2014). Sin
embargo, en la actualidad, el enfoque se ha ampliado para incluir aspectos de toma de
decisiones y responsabilidad compartida.

Historicamente, la tenencia de los hijos solia otorgarse automaticamente a uno de

los padres (generalmente a la madre) en casos de divorcio o separacion. Esta practica
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reflejaba una vision tradicional de los roles de género y la crianza de los hijos como
menciona Varsi (2014). Sin embargo, a medida que la comprension de los derechos
humanos y el interés superior del nifio evolucionaron, también lo hizo la percepcion de la
tenencia. Hoy en dia, la mayoria de los sistemas legales reconocen que la tenencia debe
decidirse en funcion del interés superior del nifio. Esto implica considerar factores como
la estabilidad emocional, la relacion con ambos padres, la capacidad de cuidado y el
entorno mas adecuado para el nifio. El enfoque se ha desplazado hacia la bisqueda de
soluciones que promuevan el bienestar del nifio y adolescente en lugar de basarse en roles
de género preestablecidos.

El principio del "interés superior del nifio" es fundamental en la determinacion de
la tenencia en la actualidad. Este principio reconoce que la toma de decisiones debe
priorizar el bienestar fisico, emocional y psicolégico del nifio, sin importar el género de
los padres como establece Reyes (2021). Los tribunales y los profesionales del derecho
de familia deben evaluar cuidadosamente las circunstancias individuales de cada caso y
tomar decisiones que promuevan el interés superior del nifio.
2.2.2.2 Tipos.

2.2.2.2.1 Tenencia exclusiva.

La tenencia exclusiva, también conocida como custodia exclusiva, implica que
uno de los padres tiene la responsabilidad principal de cuidar y tomar decisiones
importantes sobre el hijo menor, mientras que el otro padre tiene un acceso limitado al
menor, generalmente a través de visitas supervisadas u otros acuerdos especificos. Este
tipo de custodia se otorga en situaciones en las que el tribunal determina que es en el
mejor interés del nifio o adolescente que uno de los padres tenga la responsabilidad

principal de su cuidado, desde la perspectiva de Mella (2014). La determinacion de la
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tenencia exclusiva es una decision legal que debe basarse en el interés superior del nifio.
Los tribunales consideraran una serie de factores, como la estabilidad del hogar, las
relaciones con cada uno de los padres, la capacidad de cuidado y otros aspectos
relacionados con el bienestar del menor. La decision no debe basarse en prejuicios de
género o suposiciones automaticas sobre quién debe tener la custodia. Existen varias
razones por las cuales un tribunal puede otorgar la tenencia exclusiva a uno de los padres.
Algunas de estas razones pueden incluir:

e Abuso o negligencia: Si uno de los padres ha abusado o descuidado al nifio
o adolescente, el tribunal puede determinar que la tenencia exclusiva es
necesaria para proteger al menor.

e Falta de cooperacion parental: Cuando los padres no pueden comunicarse
ni cooperar de manera efectiva en la toma de decisiones relacionadas con
el menor, la tenencia exclusiva puede ser una solucidn para garantizar que
el nifio reciba un cuidado adecuado.

e Problemas de salud mental o adicciones: Si uno de los padres enfrenta
problemas de salud mental o adicciones que puedan afectar negativamente
al nifo, el tribunal puede otorgar la tenencia exclusiva al otro padre.

e Mejor interés del nino: En Gltima instancia, el tribunal debe considerar lo
que es mejor para el nifio o adolescente en términos de su bienestar
emocional, fisico y psicoldgico.

En las ultimas décadas, ha habido una evolucion significativa en la percepcion de
la tenencia exclusiva en el contexto de los derechos humanos y el derecho del nifio y
adolescente. Tradicionalmente, la tenencia exclusiva se otorgaba a la madre en la mayoria

de los casos, reflejando estereotipos de género arraigados. Sin embargo, esta practica ha
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evolucionado para reconocer la importancia de evaluar cada caso de manera individual y
considerar el interés superior del nifio por encima de cualquier otra consideracion.

El principio del "interés superior del nifio" es un pilar fundamental en la evolucion
de la tenencia exclusiva. Este principio, establecido en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas, establece que todas las decisiones relacionadas con los
nifios y adolescentes deben basarse en lo que sea mejor para su bienestar. Esto significa
que la asignacion de la tenencia exclusiva debe centrarse en la evaluacion objetiva de las
circunstancias individuales de cada caso y no en prejuicios de género. La evolucion hacia
una comprension mas centrada en el interés superior del nifio también ha llevado a un
mayor énfasis en la promocion de la coparentalidad positiva. Incluso cuando uno de los
padres tiene la tenencia exclusiva, se fomenta la colaboracion entre los padres en
cuestiones relacionadas con el menor. Esto puede incluir la facilitacion de visitas y la
toma de decisiones conjuntas en asuntos importantes para el nifio o adolescente.

2.2.2.2.2 Tenencia compartida.

La tenencia compartida, también conocida como custodia compartida, implica que
ambos padres tienen la responsabilidad de cuidar y tomar decisiones importantes en la
vida de sus hijos de manera equitativa. Como hace notar Espinoza (2019),

La tenencia compartida se gesto inicialmente en el Derecho anglosajon en el afio

1925, cuando se promulgd en Inglaterra la The guardianship of Infants Act, siendo

el primer texto legal que reconoce a la madre los mismos derechos sobre los hijos

que ostentaba historicamente el progenitor a través de una potestad suprema,

exclusiva y excluyente (p. 218).

Esto significa que los nifios pasan tiempo significativos con ambos progenitores,

y las decisiones clave, como la educacion y la atencion médica, se toman en conjunto
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segun Ponce (2022). La tenencia compartida presenta una serie de beneficios tanto para
los nifios como para los padres:

e Mantenimiento de la relacion con ambos padres: La tenencia compartida
permite a los nifios mantener una relacion cercana y significativa con
ambos progenitores, lo que es importante para su bienestar emocional y
desarrollo.

e Participacion activa de ambos padres: Este modelo fomenta la
participacion activa y la toma de decisiones conjuntas de ambos padres en
la vida de los nifios, lo que puede conducir a una crianza mas equitativa y
colaborativa.

e Reduccién del conflicto parental: Al promover la cooperacion entre los
padres, la tenencia compartida puede reducir el conflicto y las disputas
legales prolongadas, lo que beneficia a los nifios al brindarles un entorno
mas estable.

e Apoyo financiero equitativo: En muchos casos, la tenencia compartida
también implica una contribucion financiera equitativa de ambos padres
para el sustento de los nifios, lo que puede aliviar la carga econdmica de
uno de los progenitores.

e A pesar de los beneficios, la tenencia compartida también presenta
desafios y consideraciones importantes:

e Necesidad de cooperacion: La tenencia compartida requiere que los padres
sean capaces de cooperar y tomar decisiones conjuntas en el mejor interés

de los nifios. Esto puede ser dificil en casos de alta conflictividad.
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e Distancias geograficas: En situaciones en las que los padres viven a largas
distancias, la logistica de la tenencia compartida puede ser complicada y
costosa.

e Adaptacion de los nifios: Algunos nifios pueden enfrentar dificultades para
adaptarse a la alternancia entre los hogares de sus padres, lo que puede
generar estrés y ansiedad.

La tenencia compartida se alinea con los principios de los derechos humanos y el
bienestar del nifio y adolescente de varias maneras:

e Derecho a mantener relaciones familiares: Segiin la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, los nifios tienen el derecho de
mantener relaciones familiares con ambos padres, a menos que sea
contrario a su interés superior.

e Derecho a ser escuchado: La participacion de los nifios en decisiones que
los afectan es un derecho fundamental. La tenencia compartida promueve
este derecho al dar a los nifios la oportunidad de expresar sus preferencias
y opiniones sobre su situacion de vida.

e Interés superior del nifio: El principio del interés superior del nifio,
también establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es un
pilar fundamental en la tenencia compartida. Este enfoque coloca el
bienestar del nifio en el centro de todas las decisiones relacionadas con su

cuidado y crianza.
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2.3 Definicion de términos

Adolescente. Segin la Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2022), "la
adolescencia es un periodo de transicion entre la nifiez y la edad adulta, donde se producen
importantes transformaciones a nivel bioldgico, psicologico y social" (p. 1)

Defensa juridica. Segiin Naciones Unidas (2003), "el derecho a la defensa juridica
es un elemento importante del debido proceso y un requisito indispensable para garantizar
la equidad y la justicia en el sistema legal" (p. 5).

Derechos humanos. Los derechos humanos son un conjunto de principios y
valores inherentes a la dignidad humana, que se consideran universales, inalienables e
indivisibles (ACNUDH, 2018).

Interés superior del nifio. Segin UNICEF (2021), "el interés superior del nifio es
un concepto complejo que debe evaluarse en cada caso concreto, teniendo en cuenta las
circunstancias especificas y los derechos del nifio involucrado" (p. 10).

Nifio. El término "nifio" se refiere a todo ser humano menor de 18 afios, de
conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
(1989).

Patria potestad. Segiin Aguilar (2008), "la patria potestad comprende el deber de
los padres de cuidar de sus hijos, educarlos, administrar sus bienes y representarlos
legalmente" (p. 189).

Tenencia. Segiin Mejia (2018), "la tenencia implica la convivencia fisica y diaria
del hijo con uno de los padres, pero no excluye el derecho del otro progenitor a mantener

una relacion cercana y a participar en su crianza" (p. 45).
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Tutela. Segin Aguilar (2008), "la tutela es una institucion destinada a suplir la
falta de poder familiar, a fin de proteger y representar a los menores de edad no
emancipados y a los mayores incapacitados" (p. 269).

Vulnerabilidad. Segiin el Comité de los Derechos del Nino (2005), "la
vulnerabilidad de los nifios se debe a su dependencia fisica, emocional y econdémica de

los adultos, asi como a su limitada capacidad para proteger sus propios derechos" (p. 7).
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CAPITULO III
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Resultados
4.1.1 Resultados doctrinales
4.1.1.1 El derecho a ser escuchado como parte del principio del interés superior del
nifio

El derecho de los nifios a ser escuchados es considerado un estandar internacional
en materia de derechos de la infancia. El Comité de los Derechos del Nifo, en su
Observacion General N° 12, resalta que el derecho a ser escuchado no debe ser visto como
una simple formalidad procesal, sino como una participacion significativa del nifio en la
toma de decisiones que lo afecten (Granados, 2022). El derecho a ser escuchado se
enmarca dentro de una perspectiva de autonomia progresiva. En definitiva, los nifios, a
medida que crecen deben ser capaces de influir en las decisiones que impactan su vida,
deben tener la capacidad para opinar y también deben ser tomados en cuenta al momento
de resolver asuntos relacionados con su bienestar. El reconocimiento internacional
impone a los Estados una serie de obligaciones en términos de adaptar sus sistemas
judiciales y administrativos para permitir que los nifios sean escuchados de manera
adecuada y en condiciones que respeten su dignidad y desarrollo psicoldgico. En este
sentido, el derecho a ser escuchado esta directamente vinculado a la nocién del nifio como
sujeto de derechos y no como objeto de proteccion (Novella, 2020). Este cambio de
paradigma es importante, ya que implica que el nifio no es simplemente un receptor pasivo
de decisiones, sino un participante activo en el proceso que afecta su vida.

El interés superior del nifio, consagrado en el Articulo 3 de la Convencién sobre

los Derechos del Nifo, es el principio fundamental que debe guiar cualquier decision que
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afecte a un nifio o adolescente. Este principio implica que el bienestar del nifio debe ser
la consideracion primordial en todas las decisiones y acciones que lo involucren, ya sea
en el ambito judicial, legislativo o administrativo (Cillero Brufiol, 1999). La relacion entre
el interés superior del nifio y el derecho a ser escuchado es directa y profunda. No se
puede determinar el verdadero interés del nifio si este no tiene la oportunidad de expresar
sus deseos y preocupaciones. De hecho, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado
que escuchar la voz del nifo es una parte indispensable del proceso de evaluacion del
interés superior del menor. Esto no solo asegura que la decision sea la mas adecuada para
el bienestar del niflo, sino que también refuerza el respeto por sus derechos y su dignidad
como persona (Granados, 2022).

La doctrina ha argumentado que ignorar la voz del nifio en los procesos de familia,
como la tenencia, puede dar lugar a decisiones judiciales que, aunque bien intencionadas,
no siempre responden a las necesidades reales del menor (Lansdown, 2005). Por ejemplo,
imponer una solucion de tenencia que no tenga en cuenta las opiniones y deseos del nifio
podria generar sentimientos de frustracion y desamparo, afectando negativamente su
desarrollo emocional y psicoldgico. El Cédigo de los Nifios y Adolescentes en el Pera
reconoce en su articulo 9 el derecho de los nifios a ser escuchados en cualquier
procedimiento que los afecte. Sin embargo, existen varios desafios en cuanto a su
implementacion efectiva. En muchos casos, el derecho a ser escuchado no se ejerce
plenamente, ya sea por la falta de mecanismos adecuados para garantizar la participacion
del nifio o por la falta de capacitacion de los operadores judiciales (Ponce, 2022).

En la préctica, la opinién del nifio a menudo es relegada a un papel secundario,
especialmente en contextos de alta conflictividad familiar. Como lo indica Mella (2014),

en muchos casos, los jueces toman decisiones basadas exclusivamente en evaluaciones
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externas sobre el bienestar del niflo, sin necesariamente escuchar o considerar de manera
suficiente las opiniones del menor. Esta omision no solo vulnera el derecho del nifio a ser
escuchado, sino que también puede generar decisiones judiciales que no reflejan sus
verdaderas necesidades. El Informe de UNICEF (2021) sobre la participacion infantil en
los procesos judiciales en América Latina sefiala que uno de los principales obstaculos
para garantizar el derecho a ser escuchado en paises como el Pert es la falta de un marco
normativo claro que regule coémo deben ser llevadas a cabo estas audiencias. Ademas,
muchos operadores judiciales carecen de la formacioén adecuada para interactuar con los
nifios de manera que se sientan seguros para expresar libremente sus opiniones.

La falta de implementacion efectiva del derecho a ser escuchado tiene
repercusiones profundas en el desarrollo emocional y psicologico de los nifios y
adolescentes. Segin Cardenas (2021), uno de los principales riesgos es que los nifos
puedan sentir que no tienen control sobre decisiones importantes en sus vidas, lo que
puede generar sentimientos de impotencia y desconfianza en el sistema judicial. Este tipo
de experiencias pueden tener efectos duraderos en la salud mental de los menores, quienes
pueden desarrollar traumas o resentimientos hacia el sistema judicial o incluso hacia los
progenitores involucrados. La falta de escucha activa en los procesos judiciales puede
agravar la conflictividad familiar, especialmente en casos de tenencia compartida o
visitas. Farifia et al. (2017) subrayan que las decisiones judiciales que no toman en cuenta
las opiniones de los nifios pueden generar regimenes de convivencia que no se ajustan a
sus verdaderas necesidades, lo que provoca tensiones adicionales entre los padres y el
menor. Estas tensiones pueden tener un impacto directo en el bienestar emocional y el
desarrollo social del nifo, quien puede sentirse obligado a vivir en un entorno que no

considera Optimo para su bienestar.
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Garantizar que el derecho de los nifios a ser escuchados se cumpla de manera
efectiva. Una de las propuestas mas relevantes es la inclusion de abogados especializados
en la representacion de nifios y adolescentes. Tal como lo sefiala Gonzales (2019), contar
con un abogado del nifio que esté capacitado para representar los intereses del menor en
los procesos judiciales es una forma efectiva de asegurar que su voz sea escuchada y
tomada en cuenta. La creaciéon de audiencias privadas con los jueces, donde los nifios
puedan expresar sus opiniones sin sentirse intimidados por la presencia de los padres o
de otros adultos. Esta medida, que ya se aplica en varios paises, permite que los jueces
tengan una mejor comprension de los deseos y preocupaciones del menor, garantizando
que su opinién sea debidamente considerada en las decisiones que se tomen (Diaz, 2019).

La capacitacion continua de jueces y operadores judiciales en temas de derechos
de la infancia. Como lo menciona Ponce (2022), la falta de formacion especializada es
uno de los principales obstaculos para garantizar una implementacion adecuada del
derecho a ser escuchado en los procesos judiciales de tenencia. Una formacion integral
en derechos de la infancia, combinada con conocimientos en psicologia infantil, puede
ayudar a los jueces a interpretar y aplicar este derecho de manera més efectiva.
4.1.1.2 El abogado defensor como garante del derecho a la defensa del nifio y
adolescente

El derecho a la defensa del nifio y adolescente en los procesos judiciales y
administrativos es un componente importante del debido proceso y de la garantia de
derechos en cualquier sistema legal. Este derecho adquiere una dimension particular en
el contexto de las disputas de tenencia, donde las decisiones que se tomen pueden tener
un impacto profundo y duradero en el desarrollo y bienestar de los menores. El abogado

defensor cumple un rol fundamental como garante del acceso efectivo a la justicia para
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los nifios y adolescentes, y su participacion es importante para asegurar que los intereses
y derechos de los menores sean debidamente representados.

El Articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) establece
que los nifios tienen el derecho a ser escuchados en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que les afecte. Sin embargo, para que este derecho se ejerza de manera
efectiva, es fundamental que los nifos y adolescentes cuenten con representacion legal
especializada. Segiin Sepulveda (2017), la representacion legal en este contexto no solo
implica la defensa de los derechos de los nifios, sino también la traduccidn de sus intereses
y opiniones en términos juridicos que sean comprensibles y aplicables dentro del marco
del proceso legal.

El Comité de los Derechos del Nifio ha subrayado la importancia de contar con
defensores especializados que comprendan tanto los aspectos técnicos del derecho como
las particularidades del desarrollo infantil. Esto asegura que la voz del nifio no solo sea
escuchada, sino que también sea adecuadamente representada y defendida dentro del
contexto legal, donde la complejidad técnica puede opacar sus intereses (Lopez, 2018).

La necesidad de una representacion legal especializada se basa en la comprension
de que los nifos y adolescentes se encuentran en una posicion de vulnerabilidad frente al
sistema judicial. Como sefiala Mufioz (2019), la capacidad de los nifios para comprender
y participar activamente en los procedimientos legales es limitada debido a su edad,
desarrollo cognitivo y falta de experiencia. Por esta razon, es importante que cuenten con
un abogado que no solo represente sus intereses, sino que también les explique de manera
comprensible el proceso y las posibles implicaciones de las decisiones que se tomen en

su nombre.
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El derecho a la defensa especializada también estd consagrado en la normativa
nacional peruana, donde el Cédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337) reconoce
la necesidad de una representacion adecuada para los menores en situaciones judiciales y
administrativas. Sin embargo, la implementacion de este derecho en la practica sigue
siendo deficiente en muchos casos, ya que no siempre se asigna un abogado especializado
o los operadores del sistema judicial carecen de formacién adecuada en derechos de la
infancia (Garcia & Rivera, 2020).

El principio de autonomia progresiva, reconocido tanto en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio como en la jurisprudencia internacional, también refuerza la
importancia de la representacion legal de los menores. Este principio establece que, a
medida que los nifios crecen y adquieren mas madurez, deben tener una participacion mas
activa en las decisiones que les afectan. En este contexto, el abogado defensor no solo
actia como representante legal, sino también como facilitador del ejercicio de la
autonomia del menor, ayuddndolo a comprender y ejercer sus derechos de manera
efectiva (Lamas, 2016).

En los procesos de tenencia, la participacion del abogado defensor es fundamental
para asegurar que los derechos e intereses de los nifios y adolescentes sean protegidos de
manera efectiva. Como senala Ferrer (2018), el papel del abogado defensor en estos casos
va mas alla de la representacion técnica de los intereses del menor; también implica un
componente de proteccidon y acompafiamiento, ya que los procesos de tenencia suelen
estar cargados de emociones y conflictos entre los progenitores.

El principio del interés superior del nifio, que debe guiar todas las decisiones en
los procesos de familia, no puede ser adecuadamente evaluado si el menor no cuenta con

un defensor que pueda presentar sus deseos y preocupaciones ante el tribunal. Segun Silva
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(2019), los abogados defensores tienen la responsabilidad de garantizar que las opiniones
del nifio sean escuchadas y consideradas por el juez, asegurando que las decisiones se
basen no solo en evaluaciones externas, sino también en la participacion directa del
menor.

Campos (2020) destaca que los procesos de tenencia, al involucrar disputas
familiares, son particularmente sensibles y complejos, ya que los nifios suelen quedar
atrapados en el conflicto entre los progenitores. En estos casos, el abogado defensor debe
actuar con sensibilidad y comprension, protegiendo a los menores de posibles
manipulaciones o presiones por parte de los padres y asegurando que el tribunal tome
decisiones en funcion de lo que sea mejor para el desarrollo fisico, emocional y
psicologico del nifio.

A pesar de los avances normativos, la implementacion de la figura del abogado
defensor en los procesos de tenencia en el Pert enfrenta desafios importantes. Gonzélez
(2021) sefiala que uno de los principales problemas es la falta de capacitacion
especializada para los abogados que asumen la representacion de los menores. Si bien
existen disposiciones legales que garantizan el acceso a la defensa, en muchos casos los
abogados designados no cuentan con la formacién adecuada en derechos de la infancia,
lo que limita su capacidad para representar eficazmente a los menores en los tribunales.

Otro desafio relevante es la sobrecarga de trabajo en el sistema judicial peruano,
que impide que los abogados defensores puedan dedicar el tiempo y la atencion necesarios
a cada caso. Segun Carrion (2022), los defensores publicos en Pert, que son responsables
de representar a los nifios en muchos casos de tenencia, enfrentan una cantidad excesiva

de casos, lo que compromete la calidad de la representacion que pueden ofrecer. Esto

54

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



tiene un impacto directo en la capacidad de los menores para acceder a una justicia
efectiva y equitativa.

Para superar estos desafios, Martinez (2020) sugiere que el Estado peruano debe
fortalecer los programas de formacion y especializacion en derechos de la infancia para
abogados y operadores del sistema judicial. Ademas, es fundamental que se aumenten los
recursos destinados a la defensoria publica, a fin de reducir la carga de trabajo y asegurar
que cada menor cuente con una representacion adecuada y efectiva en los procesos de
tenencia.

Una de las propuestas mas relevantes para mejorar la participacion del abogado
defensor en los procesos de tenencia es la creacion de un sistema de defensores
especializados en derechos de la infancia, similar a los sistemas implementados en otros
paises de la region, como Argentina y Chile. Segun Diaz (2019), la experiencia de estos
paises demuestra que la creacion de un cuerpo especializado de defensores de nifios no
solo mejora la calidad de la representacion legal, sino que también facilita una mejor
comprension por parte de los tribunales de los derechos e intereses de los menores.

Valverde (2021) propone la creacion de protocolos especificos para la
intervencion del abogado defensor en los procesos de familia. Estos protocolos deben
incluir directrices claras sobre como el defensor debe interactuar con el niflo, como debe
presentar sus opiniones ante el tribunal y como debe evaluar las posibles soluciones en
funcién del interés superior del menor.

La formacién continua es una recomendacion clave para garantizar que los
abogados defensores puedan cumplir con su rol de manera efectiva. Lopez (2020) sugiere
que los abogados que representan a nifios y adolescentes deben recibir capacitacion

especializada en 4reas como la psicologia infantil, el desarrollo emocional y los derechos
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humanos, de modo que puedan entender mejor las necesidades y preocupaciones de sus
clientes jovenes.

4.1.3. El principio del interés superior del nifio en la resolucion de conflictos de
tenencia

El principio del interés superior del nifio es el eje central de cualquier decision
que involucre a menores de edad en procesos judiciales y administrativos, tal como lo
establece la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) y otros instrumentos legales
internacionales y nacionales. Este principio, de naturaleza flexible, busca asegurar que
todas las acciones, decisiones y politicas que afecten a los nifios y adolescentes sean
adoptadas en funcion de su bienestar integral, lo que incluye aspectos fisicos,
emocionales, sociales y educativos. En este contexto, el conflicto de tenencia se convierte
en un espacio clave para la aplicacion de dicho principio, con el objetivo de garantizar
que las decisiones judiciales no solo resguarden los derechos de los padres, sino que
prioricen el bienestar y desarrollo de los menores.

El interés superior del nifio es un principio rector que permea todas las decisiones
relacionadas con los menores de edad. Segiin Pavon (2018), este principio tiene como
finalidad garantizar que las decisiones que afectan a los nifios se adopten considerando
sus necesidades especificas y su bienestar integral. Es decir, no se trata solo de un
concepto abstracto, sino de una regla operativa que debe guiar el proceso de toma de
decisiones en todas las circunstancias en las que los nifios se vean involucrados.

Desde una perspectiva doctrinal, Savater (2019) sefala que este principio debe ser
aplicado con flexibilidad y adaptabilidad, ya que el bienestar de un nifio puede variar
dependiendo de factores individuales como su edad, nivel de madurez, situacion familiar,

y las condiciones especificas de su entorno. Esto implica que los tribunales deben realizar
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una evaluacion detallada de cada caso, evitando soluciones generales o automaticas que
no consideren las particularidades del menor.

El Comité de los Derechos del Nifio ha subrayado en multiples oportunidades que
el interés superior del nifio debe interpretarse como una norma de procedimiento, un
derecho sustantivo y un principio interpretativo fundamental, lo que exige que las
autoridades competentes consideren todas las dimensiones del bienestar del nifio al tomar
decisiones que lo afecten (Pérez & Coloma, 2017). Los conflictos de tenencia son,
posiblemente, uno de los escenarios mas frecuentes donde se pone en practica el principio
del interés superior del nifio. La separacion o divorcio de los padres genera situaciones
en las que los tribunales deben decidir con quién vivira el menor y qué régimen de visitas
sera el mas adecuado, siempre teniendo en cuenta su bienestar.

Murillo (2020) argumenta que el interés superior del nifio en los casos de tenencia
no se limita a decidir con qué progenitor debe residir el menor, sino que implica la
evaluacion de un conjunto de factores que impactan su desarrollo integral. Estos incluyen
el entorno emocional y fisico que proporcionara cada padre, las relaciones afectivas con
ambos progenitores, la estabilidad del hogar, el contexto escolar y social, y las propias
preferencias del nifio, en funcion de su capacidad para expresar sus deseos.

Ortiz (2019) sostiene que la tenencia compartida, si bien es una solucion
frecuentemente adoptada para garantizar que ambos progenitores mantengan un contacto
regular con el menor, no siempre se ajusta al interés superior del nifio. En algunos casos,
este régimen puede generar inestabilidad y dificultades en el desarrollo del menor,
especialmente si la relacion entre los padres es conflictiva. Por tanto, es importante que

los jueces no asuman la tenencia compartida como una solucién automatica, sino que
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evaliien cada caso individualmente para asegurar que las decisiones no perjudiquen el
bienestar del menor.

La doctrina también ha destacado que en los conflictos de tenencia es importante
escuchar al nifio y permitir que participe en el proceso judicial, ya que, como sefiala Rojas
(2018), el interés superior del nifio no puede ser determinado sin tomar en cuenta su
opinioén, siempre que este sea capaz de expresar sus deseos y comprender las
implicaciones de las decisiones que se tomen. El papel del juez en los conflictos de
tenencia es importante para la correcta aplicacion del principio del interés superior del
nifio. Vega (2020) senala que los jueces deben actuar con sensibilidad y discernimiento,
comprendiendo que las decisiones que tomen tendran un impacto profundo en la vida del
nifio. Para ello, es importante que los jueces estén debidamente capacitados en derechos
de la infancia, psicologia infantil y en técnicas de resolucion de conflictos, lo que les
permitira evaluar de manera adecuada las circunstancias particulares de cada caso.

La jurisprudencia internacional ha establecido que el interés superior del nifio
debe ser considerado una prioridad sobre otros intereses en conflicto, incluyendo los de
los propios padres. En este sentido, Crespo (2019) senala que los tribunales deben tener
cuidado de no caer en la "instrumentalizacion" del nifio, es decir, evitar que los padres
utilicen al menor como un medio para lograr sus propios objetivos en el conflicto de
tenencia. El juez debe asegurarse de que las decisiones sean adoptadas exclusivamente en
funcién del bienestar del nifio y no como resultado de presiones o manipulaciones por
parte de los progenitores. El interés superior del nifio implica un andlisis integral de su
bienestar fisico, emocional y psicolédgico, es indispensable que los jueces cuenten con
herramientas adicionales para fundamentar sus decisiones. En este sentido, Zambrano

(2018) destaca la importancia de los informes psicoldgicos y periciales que proporcionan
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una vision experta sobre el estado emocional del menor, la calidad de la relacion con sus
progenitores y las posibles consecuencias de las decisiones judiciales.

Los informes psicologicos permiten a los jueces tomar decisiones mejor
informadas y ajustadas a la realidad emocional del nifio. Sin embargo, Fuentes (2020)
advierte que estos informes no deben ser utilizados como una justificaciéon automatica
para la decision judicial, sino que deben ser considerados como un elemento mas en la
valoracion global del caso. Es fundamental que el juez mantenga una postura critica y
reflexiva frente a los informes periciales, integrandolos en un andlisis mas amplio que
incluya las demas pruebas y el testimonio del menor. Uno de los desafios mas complejos
en la aplicacion del principio del interés superior del nifio en los casos de tenencia es
equilibrar este principio con los derechos legitimos de los padres. Sanchez (2019) senala
que, aunque el interés superior del nifio debe prevalecer en todas las decisiones
relacionadas con su bienestar, los derechos de los progenitores también deben ser
considerados, especialmente cuando ambos estan comprometidos con el bienestar del
menor.

El conflicto surge cuando los intereses del nifio y los de los padres no coinciden.
Por ejemplo, un padre puede buscar la custodia exclusiva bajo el argumento de que es lo
mejor para el menor, mientras que el otro progenitor defiende la tenencia compartida para
mantener una relacion mas equitativa con el hijo. En estos casos, el juez debe sopesar
ambos derechos, pero siempre con la conviccion de que el bienestar del menor debe ser
la consideracion predominante (Ramos, 2019). Para abordar este conflicto, Marin (2020)
sugiere que los jueces deben priorizar soluciones que fomenten la corresponsabilidad
parental y la cooperacion entre los progenitores, siempre y cuando estas medidas no

comprometan el bienestar del menor. En los casos en que la cooperacion sea inviable
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debido a un alto nivel de conflicto entre los padres, el juez puede optar por soluciones
mas restrictivas, como la custodia exclusiva, en funcién de lo que mejor sirva a los
intereses del nifio.

4.1.1.4. La participacion del nifio y adolescente en los procesos judiciales

El derecho a la participacion del nifio en los procesos judiciales que le afectan es
un componente fundamental del sistema de proteccion de los derechos de la infancia.
Segun la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), los nifios no solo son sujetos
de proteccion, sino también titulares de derechos, entre ellos el derecho a ser escuchados
y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcioén de su edad y madurez. En este
sentido, la participacion de los nifios en los procesos judiciales, con el acompafiamiento
de un abogado defensor, es importante para garantizar la proteccion de sus intereses y su
autodeterminacion. El Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
establece que los Estados deben garantizar que los nifios puedan expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que les afectan, teniéndose en cuenta su edad y madurez.
Este derecho no es un mero formalismo, sino una obligacion sustantiva que debe ser
aplicada en todos los procedimientos judiciales y administrativos. Como afirma Freeman
(2020), la participacion del nifio no se limita a ser escuchado, sino que implica un proceso
de didlogo en el cual sus opiniones influyen activamente en la toma de decisiones.

El principio de participacion es una expresion del reconocimiento de la capacidad
progresiva de los nifios para tomar decisiones y defender sus propios intereses. Taylor
(2019) argumenta que este derecho forma parte del desarrollo integral del nifio y
contribuye a su sentido de agencia, ya que les permite comprender y participar en los
procesos que afectan sus vidas. De esta manera, la participacion activa en los procesos

judiciales no solo beneficia al nifio en el presente, sino que también fomenta su desarrollo
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como ciudadanos responsables y autonomos. En el contexto de los conflictos de tenencia,
la participacion del nifio es especialmente importante, ya que las decisiones sobre con
quién vivird y como serd su relacion con ambos progenitores afectan directamente su
bienestar emocional y desarrollo personal. Hart (2018) sefiala que, en estos casos, el nifio
debe tener la oportunidad de expresar sus deseos y preocupaciones de manera libre y sin
coercion, permitiendo que su voz sea una parte integral del proceso judicial.

La representacion del nifio a través de un abogado defensor es un componente
importante para garantizar su participacion efectiva en los procesos judiciales. El abogado
defensor del nifio no solo representa los intereses del menor desde una perspectiva legal,
sino que también acta como intermediario entre el nifio y el sistema judicial,
asegurandose de que su voz sea escuchada de manera adecuada. Segiin Atkin (2021), el
abogado defensor debe tener un profundo conocimiento de los derechos de la infancia y
de las particularidades del desarrollo emocional y cognitivo de los menores, para poder
representar sus intereses de manera efectiva. El caso de Argentina y Chile, la figura del
abogado del nifio esta regulada y forma parte importante del sistema de justicia de familia.
En el Perti, aunque el Cdédigo de los Nifios y Adolescentes contempla la representacion
del menor, su implementacion es limitada, y muchas veces los nifios no cuentan con un
defensor que pueda representar plenamente sus intereses. Torres (2020) sugiere que para
garantizar una proteccion efectiva de los derechos del nifio en los procesos de tenencia,
es necesario implementar una regulacion mas clara y estricta sobre el rol del abogado
defensor, asegurando que todos los menores tengan acceso a una representacion legal
adecuada.

Lee (2019) destaca la importancia de la capacitacion continua de los abogados

defensores en temas relacionados con la infancia, ya que representar a un menor no solo
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implica conocimientos legales, sino también una comprension profunda de las dindmicas
familiares, la psicologia infantil y la capacidad para manejar situaciones emocionalmente
complejas. Sin esta formacion especializada, es dificil que los abogados puedan cumplir
adecuadamente con su rol de garantes del derecho a la defensa del menor. Uno de los
principios clave en el derecho a la participacion de los nifios en los procesos judiciales es
el concepto de autonomia progresiva, que reconoce que los nifios, a medida que crecen y
maduran, deben tener un papel cada vez mas activo en las decisiones que afectan sus
vidas. Este concepto esta estrechamente vinculado al principio del interés superior del
nifio, ya que la capacidad de los menores para participar en el proceso judicial y expresar
sus deseos es un factor importante para determinar cudl es su mejor interés en cada caso
particular.

Lopez (2021) sefiala que la autonomia progresiva implica que los tribunales deben
considerar seriamente las opiniones de los nifios mayores y adolescentes en los casos de
tenencia. Si bien los nifios mas pequefios pueden tener una capacidad limitada para tomar
decisiones informadas, los adolescentes, especialmente aquellos en la ultima etapa de la
adolescencia, deben tener una mayor influencia en las decisiones que los afectan. En
algunos casos, sus deseos pueden ser determinantes en la decision final, siempre que estas
opiniones no estén condicionadas por presiones externas. Marquez (2019) advierte que
los tribunales deben ser cautelosos al interpretar los deseos de los nifios y adolescentes,
ya que estos pueden estar influidos por conflictos de lealtad o manipulaciones por parte
de los progenitores. En este sentido, el papel del abogado defensor es importante para
garantizar que las opiniones del menor sean genuinas y reflejen sus verdaderos intereses

y deseos, no las presiones de los adultos involucrados en el conflicto.
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A pesar del reconocimiento del derecho a la participacion del nifio en los procesos
judiciales en la legislacion peruana, existen importantes desafios en su implementacion.
Valencia (2020) sefiala que uno de los principales problemas es la falta de sensibilizacién
y formacién de los operadores judiciales sobre la importancia de escuchar y considerar
las opiniones de los menores. En muchos casos, los jueces y abogados no tienen la
formacion adecuada para interactuar con los niflos de manera que les permita expresar
libremente sus opiniones. El sistema judicial peruano enfrenta limitaciones estructurales
que dificultan la implementacion efectiva del derecho a la participacion. Cruz (2021)
argumenta que la falta de recursos y la sobrecarga de trabajo en los tribunales de familia
impiden que los jueces dediquen el tiempo necesario para escuchar y evaluar
adecuadamente las opiniones de los nifios. En muchos casos, las decisiones se toman sin
la participacion directa del menor, lo que genera una sensacion de exclusion y puede
llevar a decisiones que no reflejan su verdadero interés.

Otra barrera importante es la falta de acceso a defensores especializados en
derechos de la infancia. Aunque el Codigo de los Nifios y Adolescentes establece que los
menores tienen derecho a ser representados en los procesos judiciales, en la practica este
derecho no siempre se garantiza. Morales (2019) sugiere que es necesario reforzar la
defensoria publica y crear programas especializados en derechos de la infancia, para
asegurar que todos los nifios y adolescentes tengan acceso a una representacion adecuada
en los procesos de tenencia y otros asuntos relacionados con su bienestar. Para mejorar la
implementacion del derecho a la participacion del nifio en los procesos judiciales en el
Perq, es necesario adoptar una serie de medidas tanto legislativas como operativas. Castro

(2019) propone que se refuercen los programas de capacitacion para jueces y abogados
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en temas relacionados con los derechos de la infancia, la psicologia infantil y las técnicas
para escuchar y evaluar las opiniones de los menores en los conflictos familiares.

Gomez (2021) sugiere que se adopten protocolos especificos para garantizar la
participacion del nifio en los procesos de tenencia, que incluyan la posibilidad de
audiencias privadas con el juez y el uso de mediadores especializados en infancia. Estos
protocolos permitirian que los nifios expresen sus opiniones en un entorno seguro y sin
presiones, asegurando que su participacion sea efectiva y que se respeten sus derechos.
Es importante mejorar los recursos destinados a la defensoria publica, asegurando que
todos los nifios y adolescentes tengan acceso a un abogado defensor especializado.
Fernandez (2020) propone que se establezca un sistema de defensores especializados en
derechos de la infancia, similar al modelo adoptado en otros paises de la region, como
Argentina y Uruguay, donde los menores cuentan con una representacion legal adecuada
en todos los procesos judiciales que los afectan.
4.1.1.5. La necesidad de disposiciones juridicas adecuadas para la proteccion del
derecho a la defensa del nifio y adolescente en los procesos de tenencia

El derecho a la defensa del nifio y adolescente es fundamental para garantizar el
respeto de sus derechos en los procesos judiciales, particularmente en los casos de
tenencia. Sin embargo, para que este derecho sea efectivo, es indispensable contar con un
marco legislativo que lo respalde de manera clara y concreta. En el Peru, la normativa
que regula la participacion y defensa de los menores en los procesos de tenencia aun
presenta vacios y limitaciones que deben ser abordados para asegurar una proteccion
integral de los derechos de los nifios y adolescentes.

El desarrollo de una legislacion clara y especifica sobre el derecho a la defensa

del nifio y adolescente en los procesos de tenencia es importante para asegurar la
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efectividad de los derechos consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
otras normativas internacionales. Segiin Rivadeneyra (2020), una de las principales
dificultades en la implementacion del derecho a la defensa en el Pert es la falta de
disposiciones claras que regulen la participacion activa del menor en los procesos
judiciales, asi como la designacion obligatoria de un abogado defensor especializado.

Los sistemas judiciales que han logrado mayores avances en la proteccion de los
derechos del nifio, como los de algunos paises europeos, han desarrollado legislacion
especifica que obliga a los tribunales a escuchar y tomar en cuenta las opiniones de los
menores, asi como a garantizar su representacion por un defensor especializado en
derechos de la infancia (Macarena, 2019). En estos sistemas, la defensa del nifo esta
regulada de manera rigurosa, lo que asegura que no solo se escuche al menor, sino que
sus derechos e intereses sean protegidos de manera efectiva en todo el proceso judicial.

En el Peru, el Codigo de los Nifios y Adolescentes es la principal normativa que
regula los derechos de los menores. Sin embargo, como sefiala Salinas (2021), este cuerpo
normativo aun presenta lagunas significativas, especialmente en lo que respecta a la
proteccion efectiva del derecho a la defensa del nifio en los casos de tenencia. A pesar de
que el Cddigo reconoce el derecho de los menores a ser representados, no se establecen
mecanismos claros para garantizar que esta representacion sea efectiva, ni se dispone de
criterios detallados sobre como debe desarrollarse la participacion del nifio en estos
procesos.

El Estado peruano, como signatario de la Convencidn sobre los Derechos del
Niflo, tiene la obligacion de garantizar la plena proteccion del derecho a la defensa de los
menores en todas las instancias judiciales y administrativas. Segiin Cordero (2020), uno

de los retos mas importantes para el Estado es la creacion de mecanismos legales que
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aseguren que los nifios y adolescentes no sean meros espectadores pasivos en los procesos
judiciales que les afectan, sino que tengan la oportunidad de participar activamente y de
ser representados de manera efectiva.

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General N° 14, sefala que
los Estados deben adoptar todas las medidas legislativas y administrativas necesarias para
asegurar que el principio del interés superior del nifio se aplique en todos los
procedimientos judiciales. Esto incluye la creacion de sistemas que aseguren que los
nifios tengan acceso a un abogado defensor que los represente de manera adecuada, tal
como lo destaca Montoya (2018). En este sentido, el Peri necesita avanzar hacia la
creacion de un sistema especializado de defensoria de nifios, similar a los modelos
implementados en otros paises de la region.

El Informe de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (2019) resalta que la
representacion legal de los menores en los procesos de familia es fundamental para
asegurar que sus derechos sean protegidos y que sus opiniones sean escuchadas. La falta
de un sistema de defensoria especializado en el Pert pone en riesgo la aplicacion efectiva
de este principio, ya que en muchos casos los menores no tienen acceso a una
representacion adecuada o carecen de un espacio seguro para expresar sus opiniones y
deseos.

Una proteccion mas efectiva del derecho a la defensa del nifio y adolescente en
los procesos de tenencia. Pérez (2020) propone que el Cédigo de los Nifios y Adolescentes
sea enmendado para incluir disposiciones mas detalladas sobre la representacion legal de
los menores, estableciendo la obligacion de asignar un abogado defensor en todos los
casos de tenencia. Asimismo, sugiere que el Codigo especifique las circunstancias en las

que el juez debe escuchar directamente al nifio, tomando en cuenta su edad y madurez.
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La creacion de un sistema de defensoria publica especializado en infancia, que
asegure que todos los nifios y adolescentes tengan acceso a una representacion legal
adecuada y especializada. Guerrero (2021) argumenta que este sistema podria estar
integrado por defensores capacitados en derecho de familia y derechos de la infancia,
quienes tendrian la responsabilidad de representar los intereses de los menores en los
procesos judiciales. Este tipo de defensoria ya ha sido implementada con éxito en paises
como Chile y Argentina, donde los menores cuentan con defensores especializados en
todos los procesos relacionados con su bienestar.

Los mecanismos de control y supervision para garantizar que los defensores de
los menores cumplan con su responsabilidad de manera efectiva. Castafieda (2021)
sugiere la creacion de un 6rgano de supervision que se encargue de evaluar el desempeio
de los defensores y de garantizar que se respeten los derechos de los menores durante
todo el proceso judicial. Uno de los principales obstaculos para la proteccion efectiva del
derecho a la defensa del nifio en el Peru es la falta de capacitacion adecuada de los
operadores judiciales. Vargas (2020) sefiala que muchos jueces y abogados no cuentan
con la formacion necesaria en derechos de la infancia, lo que dificulta la correcta
aplicacion de las normas existentes y limita la participacion activa de los menores en los
procesos de tenencia.

Para mejorar esta situacion, es necesario que se implementen programas de
capacitacion continua en derechos de la infancia y psicologia infantil para todos los
operadores judiciales que intervienen en los procesos de familia. Estos programas deben
incluir formacién sobre como escuchar y evaluar las opiniones de los nifios, coémo
proteger su derecho a la privacidad y cdmo manejar situaciones de alta conflictividad

familiar sin comprometer el bienestar del menor (Estévez, 2019). La sensibilizacion de
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los jueces y abogados en torno a la importancia del principio del interés superior del nifio
es fundamental para asegurar que este principio sea realmente el eje central de todas las
decisiones judiciales. Como sefala Espinosa (2020), el interés superior del nifio debe ser
interpretado de manera flexible y adaptada a cada caso, y los jueces deben estar
preparados para evaluar todas las circunstancias del menor de manera integral, incluyendo
sus deseos y opiniones.
4.1.2 Resultados normativos
4.1.2.1 En el Peru

En el Peru, la proteccion juridica de los nifios y adolescentes en el ambito judicial
esta regulada por el Codigo de los Nifios y Adolescentes. En este marco, el Capitulo III
del Cddigo, especificamente en su Articulo 146, se refiere a la figura del abogado
defensor y la asistencia legal que el Estado debe proporcionar a los menores de edad en
situaciéon de vulnerabilidad o cuando estan involucrados en procesos judiciales. El
Articulo 146 establece que el Estado, a través del Ministerio de Justicia, tiene la
responsabilidad de designar un nimero adecuado de abogados de oficio para que brinden
asistencia judicial integral y gratuita a los nifios o adolescentes que necesiten defensa
legal. Esta disposicion refleja el compromiso del Estado peruano de garantizar el acceso
a la justicia para los menores de edad, independientemente de su situacion econdmica, tal
como lo requiere el principio del interés superior del nifio, consagrado en tratados
internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Este articulo es clave para asegurar que los menores cuenten con una
representacion adecuada durante todo el proceso judicial, protegiendo sus derechos y
garantizando una defensa técnica efectiva. Esto cobra especial importancia en casos

donde los menores son victimas de violencia o abuso, situaciones que suelen requerir una
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proteccion adicional. Una de las disposiciones mas importantes del Articulo 146 es que,
en los casos de violencia sexual contra nifios y adolescentes, la asistencia legal gratuita al
agraviado y su familia es obligatoria. Esta normativa refuerza el compromiso del Estado
peruano con la proteccion de las menores victimas de delitos sexuales, asegurando que
cuenten con una representacion legal que les permita acceder a la justicia y recibir una
adecuada defensa de sus derechos en los procedimientos judiciales.

La obligatoriedad de la asistencia legal en estos casos se sustenta en la alta
vulnerabilidad de los menores ante delitos de este tipo, asi como en la necesidad de un
acompafiamiento juridico especializado que permita la correcta defensa de sus intereses
y su proteccidn integral. En la practica, la Defensoria Publica del Ministerio de Justicia 'y
Derechos Humanos es la entidad encargada de asignar a los abogados de oficio en casos
que involucren a menores de edad. Esta Defensoria tiene como funcion principal brindar
asistencia legal gratuita a las personas de escasos recursos, y en este caso particular, a los
menores de edad en procesos que los afecten, especialmente en materia de familia, penal
juvenil, y en los casos de violencia y abuso sexual.

El Estado est4 obligado a garantizar que los abogados designados cuenten con la
capacitacion especializada en derechos del nifio y del adolescente, con el fin de brindar
una defensa adecuada y ajustada a las necesidades especificas de estos grupos
vulnerables. El rol del abogado defensor dentro del Codigo de los Nifios y Adolescentes
se enmarca en la necesidad de brindar un acompafiamiento técnico-legal a los menores en
situacion de vulnerabilidad o en conflictos judiciales. Esto no solo asegura el ejercicio de
sus derechos en un proceso equitativo, sino que también responde a la necesidad de
proteger la integridad de los nifios y adolescentes en procesos judiciales que podrian

afectar gravemente su desarrollo emocional y psicoldgico.
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El articulo 146 hace especial énfasis en la importancia de la asistencia letrada en
situaciones de abuso o violencia sexual, pues son contextos que demandan una atencion
especializada y un enfoque de proteccion integral, para garantizar tanto la seguridad como
el bienestar del nifio o adolescente afectado. La regulacion del abogado defensor en el
Cddigo de los Nifios y Adolescentes en Pert representa un avance significativo en la
proteccion de los derechos de los menores de edad en el ambito judicial. El hecho de que
la asistencia letrada sea obligatoria y gratuita, especialmente en casos de violencia sexual,
asegura que los nifos y adolescentes no enfrenten los procedimientos judiciales en
soledad y que sus intereses sean representados adecuadamente.

Este marco normativo se alinea con los principios internacionales sobre la
proteccion de la infancia, asegurando que el Estado peruano cumpla con sus obligaciones
en materia de derechos humanos y proteccion de los menores. No obstante, es importante
que se sigan fortaleciendo los mecanismos de supervision y evaluacién para garantizar
que la aplicacion de este derecho sea efectiva en la realidad judicial peruana. Los
procedimientos judiciales y administrativos que los afecten. Esta ley surge como una
respuesta a la necesidad de adecuar el sistema legal argentino a los estandares
internacionales establecidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifo (ratificada
por Argentina en 1990), buscando garantizar la participacion activa y efectiva de los
menores en los procesos que involucran sus derechos.

La Ley 26.061, promulgada en 2005, introduce la figura del abogado del nifio
como un mecanismo clave para asegurar que los derechos de los menores sean respetados.
El articulo 27 de esta ley es fundamental, ya que establece que el nifio, nifia o adolescente
tiene derecho a ser asistido por un abogado especializado desde el inicio del

procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. Este profesional tiene la
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responsabilidad de garantizar que la voz del menor sea escuchada y tenida en cuenta en
las decisiones que puedan afectarlo. La ley subraya cinco derechos fundamentales que
deben garantizarse en cualquier procedimiento:

1. Derecho a ser oido: El menor tiene derecho a ser escuchado por la autoridad
competente cada vez que lo solicite.

2. Derecho a que su opinidn sea prioritaria: La opinion del menor debe ser tomada
en cuenta al tomar decisiones que lo afecten.

3. Asistencia de un letrado especializado: Los menores tienen derecho a contar
con un abogado especializado en temas de nifiez y adolescencia. Si el menor no cuenta
con los recursos necesarios para contratar un abogado, el Estado debe asignarle uno de
oficio.

4. Participacion activa en el procedimiento: El menor tiene derecho a participar
activamente en todo el proceso judicial o administrativo.

5. Derecho a recurrir: El menor puede impugnar cualquier decision que lo afecte
ante una instancia superior.

Este marco legal es particularmente relevante en casos de familia, como los
relacionados con la tenencia, la adopcion, y las situaciones de conflicto familiar, donde
la voz del nifio o adolescente es a menudo ignorada o minimizada. Uno de los aspectos
mas importantes que introduce la ley es la especializacion del abogado del nifio en nifiez
y adolescencia. Esto no solo implica que el abogado debe tener conocimientos en derecho
de familia, sino también un entendimiento profundo de los derechos de los nifios y
adolescentes conforme a la Convencidon sobre los Derechos del Nifio. Este enfoque
especializado asegura que los menores no sean simplemente tratados como "objetos de

proteccion", sino como sujetos de derechos.
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El abogado del nifo tiene la tarea de traducir las necesidades, intereses y opiniones
del menor en términos comprensibles para el sistema judicial, promoviendo su
protagonismo en los procesos. La ley busca evitar que los nifios sean tratados como partes
pasivas en los procesos, especialmente en aquellos donde las decisiones afectan
directamente su bienestar fisico y emocional. En aquellos casos en los que el nifio o
adolescente no pueda costear los honorarios de un abogado privado, el Estado argentino
estd obligado a proveerle un abogado de oficio. Esta garantia estd directamente
relacionada con el acceso igualitario a la justicia, un principio constitucional que cobra
especial relevancia en la proteccion de los derechos de los menores.

La Ley 26.061 también introduce mecanismos para garantizar que el abogado del
nifio no solo represente los intereses del menor, sino que también actue como un defensor
de sus derechos, asegurando que todas las decisiones judiciales o administrativas sean
tomadas con base en el interés superior del nifio, que es el principio rector en todos los
asuntos relacionados con menores, segun la Convencion sobre los Derechos del Nifio. A
pesar de la claridad que ofrece la Ley 26.061, uno de los principales desafios que enfrenta
la figura del abogado del nifio en Argentina es su implementacion a nivel nacional. La ley
exige que todas las provincias adopten e implementen la normativa, pero en la practica,
hay diferencias significativas entre las jurisdicciones. Algunas provincias han
desarrollado programas mas robustos para asegurar la presencia de abogados
especializados para los menores, mientras que, en otras, la implementacion es alin
incipiente. Uno de los retos mas discutidos es la formacion y capacitacion de los abogados
del nifio. Si bien la ley establece que estos abogados deben estar especializados, no

siempre se cuenta con los recursos necesarios para garantizar la capacitacion continua en
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temas de nifiez y adolescencia. Esto ha generado un debate sobre la necesidad de
fortalecer la capacitacion obligatoria de los abogados que deseen desempeiiar este rol.
4.1.2.2 En Espaiia

La Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor en Espaia regula
diversos aspectos del derecho de los menores, incluyendo su derecho a ser escuchados en
procedimientos judiciales y administrativos. El articulo 9 es fundamental para asegurar
que los menores participen de manera activa y efectiva en los procesos que los involucran,
y a su vez regula la figura del abogado del nifio, un actor clave para defender sus intereses.
El articulo 9 de esta ley garantiza que los menores tienen el derecho de ser escuchados y
que sus opiniones sean consideradas adecuadamente segin su edad y madurez. Esto
significa que, tanto en el ambito familiar como en procedimientos judiciales o
administrativos, la opinion del menor debe ser tenida en cuenta en las decisiones que
afecten su vida personal, familiar o social. Ademas, se establece que la informacion que
reciban los menores debe ser proporcionada en un lenguaje comprensible y adaptado a
sus necesidades, para que puedan ejercer este derecho de manera informada.

Una de las garantias clave del articulo es que la comparecencia o audiencia del
menor tendrd cardcter preferente y debe realizarse con asistencia de profesionales
calificados si es necesario, cuidando de su intimidad y utilizando un lenguaje
comprensible. Esto subraya la importancia de proteger al menor durante todo el proceso,
asegurando que comprendan las preguntas y las posibles consecuencias de sus respuestas.
El abogado del nifio es el encargado de representar los intereses del menor durante el
proceso judicial, asegurando que su voz sea escuchada y defendida. En situaciones donde
los menores tienen suficiente madurez, pueden elegir ser representados por una persona

designada, incluyendo un abogado, para que defienda sus intereses. Este profesional actiia
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como intermediario entre el menor y el tribunal, velando por la proteccion de sus derechos
y garantizando que su opinion sea debidamente considerada.

La ley también prevé que cuando el menor no puede expresarse verbalmente o le
resulte dificil, se utilicen medios alternativos de comunicacion, como formas no verbales
o intérpretes especializados, segiin sea necesario. Esto incluye situaciones donde el menor
tiene alguna discapacidad o condicion que afecte su capacidad para expresarse
verbalmente. La madurez del menor es otro aspecto importante regulado en el articulo 9.
La ley estipula que, si bien cualquier menor puede ser escuchado, se considerara que ha
alcanzado la suficiente madurez para participar directamente en los procesos cuando
tenga doce anos cumplidos. A partir de esta edad, la participacién del menor en los
procedimientos es practicamente obligatoria, a menos que el juez considere lo contrario
por razones justificadas. Para determinar la madurez, se requiere que la valoracion sea
realizada por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del
menor como su capacidad para comprender el asunto que se esta tratando.

No obstante, la ley prevé situaciones excepcionales en las que puede denegarse la
audiencia del menor. En estos casos, la denegacion debe estar fundamentada en el interés
superior del menor y ser debidamente motivada por la autoridad judicial o administrativa.
Ademas, se requiere que la resolucion sea notificada tanto al Ministerio Fiscal, como al
menor y su representante, asegurando que se informe sobre los recursos legales
disponibles para impugnar tal decision. El interés superior del menor es el principio rector
en todos los procesos que involucran a nifios y adolescentes, tal como lo establece tanto
la Ley Orgénica 1/1996 como la Convencion sobre los Derechos del Nifo. El abogado

del nifio tiene un papel importante en garantizar que todas las decisiones que tomen las
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autoridades se alineen con este principio, defendiendo siempre lo que sea mas beneficioso
para el desarrollo integral del menor.
4.1.2.3 En Uruguay

En Uruguay, la proteccion juridica de los nifios y adolescentes se encuentra
regulada en la Ley N.° 17.823 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, la cual establece
principios fundamentales para la proteccion de los menores, incluyendo su derecho a la
asistencia letrada. El Articulo 8 de esta ley subraya los principios generales que garantizan
los derechos de los nifios y adolescentes.

1. Derechos Inherentes: El articulo reconoce que los nifios y adolescentes, como
personas humanas, gozan de todos los derechos inherentes a la persona. Esto incluye
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos
internacionales ratificados por Uruguay, y en la legislacion nacional.

2. Derecho a Ser Oido: El articulo especifica que todo nifio o adolescente tiene el
derecho a ser oido y a recibir una respuesta adecuada en cualquier procedimiento que
afecte su vida. Esto se aplica en cualquier decision administrativa o judicial en la que su
bienestar esté involucrado.

3. Acceso a los Tribunales y Asistencia Letrada: Uno de los aspectos mas
relevantes del articulo es que garantiza el derecho del nifio o adolescente a acudir a los
tribunales y ejercer actos procesales para defender sus derechos, contando con la
asistencia de un abogado. La ley establece que la asistencia letrada es preceptiva
(obligatoria), asegurando que todos los menores cuenten con la representacion adecuada
ante los tribunales.

4. Nombramiento de Curador: En los casos en los que el menor no cuente con una

representacion adecuada o se considere necesario, el juez tiene la obligacion de designar
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un curador que represente y asista al menor en la defensa de sus derechos. El curador
actia como el representante legal del menor, asegurando que sus intereses sean protegidos
en todo momento.

5. Obligacion Judicial: El articulo también establece que los jueces tienen la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de estas
disposiciones, y que las actuaciones judiciales que no cumplan con estas garantias seran
declaradas nulas.

La asistencia letrada establecida en el articulo 8 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia asegura que los menores de edad cuenten con una representacion legal
adecuada en todos los procedimientos judiciales que los afecten. Este derecho es vital en
casos de proteccion de derechos, adopciones, procesos de guarda y custodia, asi como en
situaciones de conflicto familiar o en procedimientos penales juveniles. El curador
designado por el juez actia en aquellos casos donde los menores no tienen representacion
adecuada, protegiendo sus intereses. Este mecanismo busca garantizar que las decisiones
judiciales que afectan a los menores se realicen bajo el principio del interés superior del
nifio, consagrado en los tratados internacionales como la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, de la cual Uruguay es parte. Un aspecto importante de la ley es la obligacion de
los jueces de garantizar que todas las actuaciones procesales se realicen en conformidad
con los principios y derechos establecidos. Si alguna actuacion judicial se lleva a cabo sin
respetar los derechos del menor (como su derecho a ser oido o la falta de asistencia
letrada), dicha actuacion serd declarada nula, garantizando asi la integridad del proceso y
la proteccion de los menores.

4.1.2 Resultados jurisprudenciales

4.1.2.1 En el Peru
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En la sentencia recaida en el Expediente N.° 00616-2018-PA/TC, el Tribunal
Constitucional del Pert reafirm¢ la primacia del interés superior del nifio como principio
rector en la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales de los menores. El
caso involucro6 la vulneracion del derecho a la educacion de un menor debido a la negativa
de una institucion educativa a reconocer sus estudios previos, lo que afectaba su
continuidad educativa. El Tribunal sostuvo que las autoridades deben adoptar medidas
que aseguren el respeto y la proteccion de los derechos de los nifios, considerando su
especial vulnerabilidad y la necesidad de garantizar su desarrollo integral. Esta sentencia
destaca la obligacion del Estado de actuar con diligencia y prioridad en la proteccion de
los derechos de los menores, asegurando que sus intereses prevalezcan en cualquier
decision que les afecte.

En el Expediente N.° 01665-2014-HC/TC, el Tribunal Constitucional analiz6 una
demanda de habeas corpus presentada a favor de un menor, alegando la vulneracion de
su derecho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva. El caso se centr6 en la ausencia
de notificacion adecuada y la falta de defensa técnica durante el proceso judicial que
involucraba al menor. Aunque el Tribunal concluyé que no se habia producido una
vulneracion de derechos en este caso especifico, la sentencia resalta la importancia de
garantizar que los menores cuenten con una defensa adecuada y que se respeten
estrictamente las garantias procesales en cualquier procedimiento que les afecte. Este
enfoque subraya la necesidad de una proteccion reforzada para los menores en el ambito
judicial, reconociendo su condicion de sujetos de derecho con necesidades especificas.

La jurisprudencia peruana ha enfatizado la importancia de proporcionar a los
menores en conflicto con la ley una defensa técnica especializada que garantice el respeto

de sus derechos y el cumplimiento del debido proceso. En diversas sentencias, el Tribunal

77

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



Constitucional ha sefialado que los abogados que representan a menores deben estar
capacitados en materia de derechos de la nifiez y adolescencia, y actuar con una
perspectiva que priorice el interés superior del nifio. Esta orientacion busca asegurar que
los menores comprendan el proceso judicial, participen activamente en su defensa y
reciban un trato adecuado a su condicion de personas en desarrollo. La implementacion
de una defensa técnica especializada es fundamental para evitar la revictimizacion de los
menores y promover su rehabilitacion y reintegracion social.
4.1.2.2 En otros paises

Uruguay

La jurisprudencia uruguaya ha consolidado la figura del abogado del nifio como
un pilar esencial en la proteccion de los derechos de nifios y adolescentes en procesos
judiciales. La Sentencia Definitiva N.° 177/2023 de la Suprema Corte de Justicia destaca
este compromiso. En este caso, el tribunal instruyé a la defensora de los nifios a
comunicarles, considerando su edad, el contenido de la sentencia que autorizaba su
traslado y residencia en Alemania junto a su madre, asi como el régimen de visitas con
su padre. Este fallo subraya la importancia de la participacion activa del abogado del nifio
para garantizar que los menores comprendan las decisiones judiciales que les afectan y
para proteger su derecho a ser oidos en los procesos legales. Ademas, el tribunal
reconocid que la defensa de los menores aportd pruebas relevantes sobre situaciones de
violencia y abuso, lo que influy¢ en la resolucion final.

La Sentencia Definitiva N.° 121/2021 también refleja la evolucion jurisprudencial
en Uruguay respecto al rol del abogado del nifio. En este caso de recuperacion de tenencia,
aunque la defensora del nifio no evacuo el traslado del recurso de casacion, la Suprema

Corte de Justicia enfatiz6 la necesidad de que los menores cuenten con representacion
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legal adecuada para asegurar su derecho a ser escuchados y para proteger su interés
superior. El tribunal reconocio que la participacion activa del abogado del nifio es esencial
para garantizar que las decisiones judiciales consideren las necesidades y derechos
especificos de los menores involucrados.

Estas sentencias reflejan el compromiso del sistema judicial uruguayo con la
proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes, reconociendo la figura del
abogado del nifio como esencial para garantizar su participacion efectiva en los procesos
judiciales que les conciernen. La jurisprudencia uruguaya ha evolucionado para asegurar
que los menores no solo sean representados legalmente, sino que también comprendan y
participen activamente en los procedimientos que afectan sus vidas. Este enfoque integral
fortalece la posicion de los nifios y adolescentes como sujetos de derecho y promueve
decisiones judiciales mas justas y equitativas.

Chile

La jurisprudencia chilena ha comenzado a reconocer la importancia de la
participacion activa de los nifios en los procesos judiciales. Un caso emblematico es el
fallo del Juzgado de Familia de Osorno, que en agosto de 2024 reconocid la
pluriparentalidad de un nifio de ocho afos, ordenando al Registro Civil incluir a su madre
y dos padres legales en su certificado de nacimiento. La jueza Verénica Vymazal destaco
que fue fundamental el derecho del niflo a ser oido, ya que su opinion manifestaba una
identidad y un derecho a una vida familiar. Este caso resalta la necesidad de contar con
mecanismos que aseguren la representacion legal de los menores en los procesos que les

conciernen.
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Este fallo no solo representa un avance en la jurisprudencia chilena, sino que
también pone de relieve la necesidad de contar con mecanismos que aseguren la
representacion legal de los menores en los procesos que les conciernen. La participacion
activa de los nifos en los procedimientos judiciales es esencial para garantizar que sus
derechos e intereses sean plenamente considerados. Este caso resalta la importancia de
que los menores cuenten con una defensa técnica especializada que les permita expresar
su voluntad y ser escuchados de manera efectiva en los tribunales.

4.2 Discusion
4.2.1 Discusion doctrinaria
4.2.1.1 Posturas a favor

El derecho a la defensa del nifio y adolescente es fundamental para asegurar su
participacion activa en procesos judiciales, especialmente en los casos de tenencia, donde
su bienestar puede verse afectado. Segun el Comité de los Derechos del Nifio (1989), los
menores tienen el derecho a ser escuchados y representados por un abogado especializado
en cualquier proceso que les afecte directamente, lo que refuerza el principio del interés
superior del nifio (ONU, 1989). En el contexto de los procesos de tenencia, este derecho
cobra una relevancia critica, ya que permite que los menores puedan expresar sus
opiniones y que estas sean tomadas en cuenta en la decision judicial (Gonzales, 2019).
Con una adecuada defensa legal, se promueve la proteccion integral de los menores,
asegurando que se priorice su bienestar y se respeten sus derechos a lo largo del proceso
judicial.

El derecho de los nifios a ser escuchados en los procesos de tenencia es importante
para asegurar que se tomen decisiones que realmente favorezcan su bienestar. Lansdown

(2005) subraya que los nifios no deben ser tratados como objetos de proteccion pasiva,
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sino como sujetos activos con derechos propios, entre ellos, el derecho a participar en
decisiones que impacten sus vidas. En los casos de tenencia, esta participacion es
importante, ya que permite que los jueces consideren los deseos y necesidades de los
menores, lo que facilita decisiones mas ajustadas a su bienestar emocional y psicologico
(Cillero, 1999). Sin una adecuada representacion y participacion, los menores corren el
riesgo de quedar marginados en un proceso en el que sus intereses deberian ser
primordiales. Este enfoque refuerza el desarrollo de una justicia mas equitativa y sensible
hacia los derechos infantiles.

La falta de una representacion legal adecuada en los casos de tenencia puede dar
lugar a la vulneracion de los derechos fundamentales de los menores. Segin Farifia et al.
(2017), 1a ausencia de una defensa técnica eficiente puede llevar a decisiones que ignoren
el interés superior del nifio, en especial cuando el conflicto entre los padres es intenso.
Esto puede generar situaciones en las que los menores sean expuestos a entornos
familiares inadecuados o sean apartados de relaciones que contribuyen a su desarrollo
integral. Contar con un abogado especializado permite que los nifios no solo sean
escuchados, sino que sus derechos sean protegidos de manera efectiva, evitando que las
decisiones judiciales se enfoquen exclusivamente en los intereses de los progenitores
(ONU, 1989).

El papel del abogado defensor del nifio es importante para garantizar un equilibrio
entre los derechos del menor y los derechos parentales en los casos de tenencia. Cillero
(1999) destaca que, en ocasiones, el derecho de tenencia de los padres puede entrar en
conflicto con el interés superior del nifio, especialmente en contextos donde hay maltrato
o negligencia. El abogado defensor actia como mediador entre estos intereses,

asegurando que el tribunal priorice el bienestar del nifio por encima de las disputas entre
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los padres (Lopez, 2018). De esta forma, se evita que el menor se vea atrapado en un
conflicto que pueda afectarlo emocional y psicoldgicamente, garantizando que sus
derechos sean el eje central en la toma de decisiones.

La representacion legal de los nifios en los casos de tenencia no solo protege sus
derechos, sino que también puede reducir la conflictividad entre los padres. Farifa et al.
(2017), senialan que cuando los nifios tienen acceso a un abogado que los represente, se
promueve una mayor claridad y transparencia en el proceso judicial, lo que reduce la
posibilidad de litigios prolongados y conflictivos. Esto es especialmente relevante en
contextos de alta conflictividad familiar, donde los menores pueden ser utilizados como
herramientas en las disputas entre los padres. Con una adecuada defensa, se facilita una
resolucion mas rapida y justa, lo que beneficia tanto a los menores como a los
progenitores.

El principio del interés superior del nifio, consagrado en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), debe ser el eje central de cualquier decision relacionada con
la tenencia. Este principio implica que las decisiones deben priorizar el bienestar fisico,
emocional y psicologico del menor, sin que los intereses de los padres prevalezcan sobre
los suyos (ONU, 1989). Un abogado especializado asegura que este principio se aplique
de manera rigurosa, presentando argumentos que reflejen los deseos y necesidades del
menor (Lopez, 2018). Asi, las decisiones judiciales son mas equilibradas y centradas en
el bienestar del nifio, reduciendo el riesgo de dafio emocional o psicolédgico.

En Peru, la falta de una regulacion clara y especifica sobre la figura del abogado
defensor de niflos y adolescentes en los casos de tenencia deja un vacio en la proteccion
de sus derechos. Beloff (2004) argumenta que sin una regulacion adecuada, los nifios

quedan expuestos a ser representados de manera inadecuada o, en el peor de los casos, a
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no tener ninguna representacion. Esto representa una grave vulneracion del derecho a la
defensa y del principio del interés superior del nifio. Es fundamental que el sistema legal
peruano evolucione hacia la regulacion de esta figura, tal como se ha hecho en otros
paises, para garantizar una defensa efectiva que resguarde los derechos de los menores.
En situaciones de alta conflictividad entre los padres, es comtin que los menores
sean utilizados como herramientas de manipulacion emocional. Farifia et al. (2017)
sefalan que la intervencion de un abogado especializado permite reducir esta practica, ya
que el abogado actua como defensor imparcial de los derechos e intereses del nifio. Al
garantizar que el menor tenga una voz propia y no esté sujeto a presiones externas, se
evita que el conflicto entre los padres tenga un impacto negativo en su bienestar
emocional y psicolégico. Ademas, se asegura que el proceso judicial sea mas justo y
transparente, evitando que los menores sean instrumentalizados en el conflicto familiar.
El derecho de los nifios a ser escuchados es fundamental en los procesos de
tenencia, y la figura del abogado defensor garantiza que esta participacion sea efectiva.
Lansdown (2005) resalta que los nifios deben tener la oportunidad de expresar sus
opiniones en las decisiones que afectan sus vidas, especialmente en cuestiones tan
importantes como la tenencia. Sin un abogado que los represente, es probable que sus
deseos sean ignorados o mal interpretados. El abogado especializado asegura que el nifio
pueda expresar sus opiniones de manera segura y que estas sean consideradas seriamente
en la toma de decisiones judiciales, contribuyendo a un proceso mas justo y equitativo.
Implementar la figura del abogado defensor en los casos de tenencia no solo
beneficia a los menores, sino que también fortalece el sistema de justicia en su conjunto.
Beloff (2004) sostiene que la falta de regulacion sobre esta figura genera desconfianza en

el sistema judicial, lo que puede llevar a una mayor polarizacion y conflictividad en los
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procesos familiares. Regular adecuadamente la defensa de los menores contribuiria a
mejorar la eficiencia y transparencia del sistema judicial, garantizando que las decisiones
se tomen de manera justa y que los derechos de los mas vulnerables sean protegidos. Esto
no solo beneficia a los menores, sino también a la sociedad en general, que deposita su
confianza en un sistema de justicia equitativo.

4.2.1.2 Posturas en contra

El abogado del nifio, aunque tiene un rol protector, puede aumentar las tensiones
familiares. Alvarez (2020) argumenta que la presencia de un abogado defensor puede
poner al nifio en una posicion de mayor estrés, ya que se le obliga a tomar partido en las
disputas familiares, lo que puede generar conflictos de lealtad entre sus progenitores. Esta
intervencion puede acentuar el conflicto, en lugar de mitigar las tensiones, generando una
carga emocional adicional para el menor. Jiménez (2018) también menciona que los nifios
pueden sentir que traicionan a uno de sus padres al tener un abogado que represente sus
deseos, lo que puede tener efectos adversos en su bienestar emocional. En lugar de reducir
el conflicto, la representacion legal puede intensificar las dindmicas familiares
problematicas.

Aunque los nifios tienen derecho a ser escuchados, sus opiniones no siempre
reflejan lo que es mejor para su bienestar. Martinez (2019) sefiala que, debido a su
inmadurez emocional y dependencia hacia los padres, los niflos pueden verse
influenciados por las opiniones de los progenitores y no expresar sus verdaderos deseos.
En algunos casos, el nifio puede repetir lo que un padre le ha inculcado, sin entender las
implicaciones de su decision. Cordero (2021) enfatiza que esta influencia puede
distorsionar la toma de decisiones judiciales, al llevar a los jueces a basarse en deseos que

no necesariamente representan lo que es mejor para el desarrollo del nifio. Como
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resultado, la participacion del menor en el proceso puede ser contraproducente si no se
manejan adecuadamente sus influencias.

El costo de los abogados especializados en derechos de los nifios puede generar
inequidades en el acceso a la defensa. Sanchez (2017) destaca que, en muchos casos, los
padres no pueden permitirse contratar un abogado especializado para sus hijos, lo que
coloca a los menores en situaciones de desventaja. Mientras que algunos nifios pueden
contar con una defensa eficaz, otros no tienen acceso a los mismos recursos, lo que crea
una disparidad en la calidad de la representacion legal. Pérez (2018) argumenta que esta
situacion perpetua las inequidades en el sistema judicial, ya que los nifios de familias con
menos recursos tienen menos posibilidades de obtener una representacion adecuada en
los procesos de tenencia.

Involucrar a los nifios en procesos judiciales puede causarles un trauma emocional
significativo. Gémez (2019) sugiere que, en muchas ocasiones, los nifios no estan
preparados emocionalmente para participar activamente en disputas legales complejas,
como los casos de tenencia. La exposicion a los conflictos de sus padres y la presion de
tener que tomar decisiones que afectaran sus vidas puede ser abrumadora para los
menores, afectando su salud mental a largo plazo. Ruiz (2020) agrega que el proceso
judicial, por su naturaleza adversarial, puede aumentar el estrés y la ansiedad en los nifios,
lo que puede generar consecuencias negativas en su desarrollo emocional y social.

La intervencion del abogado del nifio no necesariamente garantiza que se tomen
decisiones judiciales mas justas. Morales (2018) plantea que, en algunos casos, los
abogados defensores pueden imponer sus propias interpretaciones del interés superior del
nifio, lo que no siempre coincide con las verdaderas necesidades del menor. Al estar

sujetos a las mismas limitaciones y prejuicios que cualquier otro profesional, los
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abogados pueden tomar decisiones basadas en sus propias experiencias o valores, sin
considerar plenamente las particularidades de cada nifio. Reyes (2019) advierte que, a
pesar de contar con una defensa especializada, el resultado puede no reflejar el bienestar
del menor, dado que la calidad de la representacion depende de la competencia y enfoque
del abogado.

La inclusiéon de un abogado para el nifio en los procesos de tenencia puede
prolongar los litigios y retrasar la resolucion. Lopez (2018) sefiala que la participacion de
un defensor del nifio introduce un nuevo actor en el proceso judicial, lo que a menudo
complica y alarga los tramites legales. Esta dilacion puede prolongar el conflicto familiar
y aumentar el estrés tanto para los nifios como para los padres. Vega (2020) advierte que,
en lugar de agilizar la resolucion de los casos de tenencia, la inclusion de un abogado del
nifio puede agregar capas adicionales de burocracia y procedimientos judiciales,
demorando la implementacion de decisiones que favorezcan el bienestar del menor.

En algunos casos, la intervencion del abogado del nifio puede limitar la capacidad
del juez para actuar de manera imparcial. Hernandez (2017) sostiene que los jueces
pueden sentirse presionados a aceptar las recomendaciones del abogado del nifio, aun
cuando estas no reflejen adecuadamente las circunstancias del caso. Esto puede llevar a
que los jueces dependan demasiado de la interpretacion del abogado sobre los deseos del
menor, lo que reduce la capacidad del juez para evaluar el caso desde una perspectiva
mas holistica. Garcia (2019) destaca que el papel de los jueces es evaluar todas las pruebas
y considerar diversos factores, y una excesiva dependencia en el abogado del nifio puede
interferir en este proceso.

La participacion del abogado del nifio puede desplazar el enfoque hacia una

solucion adversarial, en lugar de soluciones conciliadoras. Martinez (2017) sugiere que,
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en algunos casos, la presencia de un abogado defensor fomenta un enfoque mas litigante
y menos colaborativo, lo que puede dificultar la posibilidad de llegar a un acuerdo
amistoso entre los padres. En lugar de promover la mediaciéon y la conciliacion, la
participacion del abogado puede intensificar el conflicto. Carrillo (2018) argumenta que,
si bien el abogado del nifio tiene la intencién de proteger los intereses del menor, su
presencia en los tribunales puede exacerbar el litigio, haciendo que la resolucion sea mas
dificil y prolongada.

En muchos paises, incluido Peru, el sistema judicial estd sobrecargado, lo que
afecta la eficacia de los abogados que representan a los menores. Navarro (2019) destaca
que la alta carga de trabajo de los defensores publicos a menudo impide que dediquen el
tiempo necesario a cada caso, lo que reduce la calidad de la representacion legal que
pueden ofrecer. Sierra (2020) afiade que esta sobrecarga afecta negativamente a los
menores, ya que los abogados no pueden brindarles la atencidon personalizada que
necesitan en procesos tan delicados como la tenencia. Por lo tanto, aunque la figura del
abogado del nifo es valiosa en teoria, en la practica su efectividad puede verse seriamente
comprometida.

La implementacion efectiva de la figura del abogado del nifio requiere recursos
econdmicos que muchos sistemas judiciales no tienen. Fernandez (2019) menciona que
garantizar la defensa de los menores en todos los casos de tenencia implica un costo
considerable para el Estado, especialmente en paises con recursos limitados como Pert.
Paredes (2020) argumenta que, si bien es deseable que todos los nifios cuenten con un
abogado especializado, la falta de financiamiento adecuado puede resultar en una

implementacion desigual y de baja calidad de esta defensa. Como resultado, el derecho a
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la defensa del nifio se convierte en una aspiracion mas que en una realidad efectiva en
muchos casos.
4.2.1.3 Posturas personales

El abogado del nifio puede actuar como un mediador que reduzca la tension
emocional del menor en procesos de tenencia. Castillo (2021) sefiala que, sin una figura
que represente sus intereses, el nifio podria quedar atrapado en las disputas de los padres,
lo que afectaria su bienestar emocional. Gonzalez (2020) afirma que la intervencion de
un abogado no solo garantiza la representacion de los derechos del menor, sino que
también disminuye la carga emocional al tomar decisiones informadas que no recaen
directamente sobre el nifio. De esta manera, el abogado protege al menor del estrés
innecesario que los procesos judiciales pueden generar. Sin embargo, es fundamental que
el abogado esté bien capacitado en derechos infantiles para cumplir adecuadamente este
rol. Asi, se asegura que el nifio participe de manera protegida y justa, sin verse abrumado
por la complejidad del proceso.

Larepresentacion legal del nifio en los procesos de tenencia no deberia ser la tinica
forma de proteger sus derechos, sino un complemento a otros enfoques. Rojas (2019)
argumenta que la inclusion de psicologos y trabajadores sociales en estos procesos puede
proporcionar una evaluacion maés integral del bienestar del menor. Alarcon (2020)
coincide, sefalando que un enfoque multidisciplinario puede abordar aspectos
emocionales y psicologicos del menor que el abogado no puede gestionar solo. Asi, la
representacion legal se convierte en una herramienta mas dentro de un sistema de
proteccion mas amplio, lo que mejora las probabilidades de que el nifio sea

verdaderamente escuchado y sus derechos sean respetados. En lugar de centrar todo en el
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ambito juridico, la combinacion de esfuerzos legales y sociales puede brindar un apoyo
mas robusto para el bienestar integral del nifo.

Si bien el abogado del nifio es importante para garantizar sus derechos, su
intervencion no deberia retrasar innecesariamente el desarrollo del proceso judicial.
Fernandez (2021) advierte que los procesos de tenencia prolongados pueden generar
inestabilidad en el menor, afectando su bienestar emocional y psicologico. Vargas (2020)
sugiere que, aunque la representacion legal del nifio es clave, debe implementarse de
manera eficiente para evitar demoras innecesarias. La celeridad en la toma de decisiones
es importante para reducir el estrés asociado con los conflictos familiares. De esta forma,
el sistema judicial debe encontrar un equilibrio entre permitir una defensa adecuada para
el menor y evitar dilaciones que puedan perpetuar el conflicto familiar. La pronta
resolucion de los casos es, en si misma, un aspecto clave para la proteccion del interés
superior del menor.

El abogado del nifio debe recibir una formacion especializada en derechos
infantiles para desempenar adecuadamente su rol. Paredes (2019) sefiala que representar
a menores requiere habilidades especificas para comunicar con ellos de manera clara y
comprender sus necesidades particulares. Salinas (2020) refuerza esta afirmacion al
argumentar que sin una formacién adecuada, los abogados podrian comprometer el
bienestar del menor, tomando decisiones erroneas o insuficientes. Esto implica que la
capacitacion continua en temas de derechos infantiles y psicologia del desarrollo es
fundamental para asegurar una defensa técnica eficiente. De este modo, un abogado bien
capacitado puede proteger los derechos del menor de manera efectiva, sin desvirtuar el
principio del interés superior del nifio, lo que reduce el riesgo de una representacion

inadecuada.
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El sistema judicial peruano enfrenta una sobrecarga de casos que puede
comprometer la calidad de la representacion legal en los procesos de tenencia. Miranda
(2020) afirma que la elevada carga de trabajo de los defensores publicos afecta
negativamente la atencion que pueden dedicar a cada caso, impidiendo una representacion
efectiva. Cruz (2021) sefala que este problema es particularmente grave en el &mbito de
los derechos del menor, donde se requiere una atencion cuidadosa y especializada. Sin
suficientes recursos ni tiempo, los abogados no pueden cumplir con su deber de proteger
adecuadamente los derechos del nifo. Es importante que el Estado incremente los
recursos destinados a la defensoria publica y reduzca la carga de trabajo de los abogados
para garantizar que los menores reciban la defensa que necesitan y merecen.

Aunque la participacion del abogado del nifio es importante, no debe sustituir la
funcién evaluativa integral del juez en los casos de tenencia. Montoya (2021) sostiene
que los jueces deben tener una vision holistica del caso, evaluando no solo los argumentos
legales, sino también los factores sociales y emocionales que rodean al menor. Chéavez
(2020) coincide en que la representacion legal del menor debe ser vista como un
complemento, y no como una sustitucion, del papel del juez en la proteccion de su
bienestar. Si bien el abogado del nifio es una voz importante en el proceso, las decisiones
judiciales deben considerar una gama mas amplia de elementos, asegurando que el juez
tenga la Gltima palabra basada en el interés superior del menor.

El abogado del nifio tiene la responsabilidad de proteger al menor de posibles
manipulaciones por parte de los padres durante el proceso de tenencia. Romero (2019)
argumenta que, en algunos casos, los padres pueden tratar de influir en las opiniones y
deseos del nifio, utilizdindolo como una herramienta en sus disputas. Duran (2021) afiade

que el abogado debe ser capaz de identificar estas influencias y actuar en consecuencia,
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representando de manera imparcial los verdaderos intereses del menor. Esta intervencion
es importante para garantizar que las decisiones tomadas en el proceso judicial sean justas
y no reflejen los intereses de los progenitores, sino lo que realmente es mejor para el
bienestar del nifio.

La participacién del nifio en los procesos de tenencia debe ajustarse a su capacidad
para comprender las implicaciones del proceso. Sdnchez (2020) sostiene que involucrar
al nifo sin tener en cuenta su nivel de madurez puede ser contraproducente, ya que podria
no entender completamente las decisiones que se le piden tomar. Lopez (2019) sugiere
que es importante que el sistema judicial ajuste el grado de participacion del menor en
funcién de su desarrollo emocional y cognitivo, garantizando asi que su voz sea
escuchada sin imponerle una carga emocional que no estd listo para asumir. Asi, el
enfoque debe ser flexible, permitiendo que el menor participe de acuerdo con su edad y
capacidad.

Aunque la representacion legal del nifio es fundamental, un enfoque conciliador
puede ser mas beneficioso que una estrategia litigiosa. Pérez (2019) argumenta que los
métodos alternativos de resolucion de conflictos, como la mediacion, pueden ofrecer
soluciones mas rapidas y menos traumadticas para los nifios. Villalba (2020) coincide en
que, al promover la conciliacidn, se reduce el riesgo de que los menores queden atrapados
en largas y conflictivas batallas legales entre sus padres. La funcion del abogado del nifio
debe ser la de facilitar acuerdos que beneficien al menor, evitando que el proceso judicial
se convierta en un entorno de disputa constante.

La intervencion del abogado del nifio puede ser efectiva si se complementa con
apoyo psicologico que asegure el bienestar emocional del menor. Gutiérrez (2020) sefala

que los procesos judiciales pueden ser emocionalmente desgastantes para los nifios, por
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lo que la intervencion de un psicologo puede ayudarlos a manejar mejor la situacion.
Ramos (2019) sugiere que la colaboracion entre abogados y profesionales de la psicologia
permite una defensa mas completa del menor, protegiendo tanto sus derechos legales
como su estabilidad emocional. Asi, se garantiza que la participacion del nifio en el
proceso judicial sea beneficiosa y no cause dafio psicologico.
4.2.2 Discusion normativa
4.1.2.1 En el Peru

El Cédigo de los Nifos y Adolescentes del Peru, particularmente en su Articulo
146, establece la asistencia legal gratuita para menores de edad en situacion de
vulnerabilidad. Este articulo otorga un marco de proteccion legal a los nifios y
adolescentes, asegurando que tengan representacion adecuada en los procesos judiciales
(Castillo, 2020). El objetivo de esta normativa es garantizar el derecho a la defensa y el
acceso equitativo a la justicia, alineado con el principio del interés superior del nifio de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), ratificada por Pert en 1990. Este
aspecto es importante, ya que asegura que los menores de edad no estén desprotegidos
ante el sistema judicial. Sin embargo, Aguirre (2019) destaca la falta de recursos y
abogados especializados como un reto significativo para la implementacion efectiva de
esta norma, lo que podria resultar en la vulneracion de derechos. A pesar de las buenas
intenciones del legislador, la falta de aplicacion efectiva muestra un desfase entre la
norma y la realidad judicial en el Perti.

El Articulo 12 de la CDN, que garantiza el derecho de los nifios a ser escuchados
en procedimientos judiciales o administrativos que los afecten, también esta contemplado
en la legislacion peruana. Este derecho es fundamental para asegurar que los menores

participen activamente en decisiones que les conciernen, como los casos de tenencia y
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custodia (Sanchez, 2018). Sin embargo, la implementacion de este derecho ha sido objeto
de critica por Pérez (2021), quien sefiala que los jueces y demds operadores judiciales
carecen de capacitacion adecuada para garantizar una escucha efectiva a los menores.
Esto ha llevado a una préctica judicial que no siempre toma en cuenta la voz del nifio o
adolescente, afectando gravemente su derecho a ser escuchado. Vargas (2020) argumenta
que es necesario desarrollar procedimientos especializados para facilitar la expresion de
los menores, incluyendo la participacion de profesionales como psicologos que actien
como intermediarios. La falta de estos mecanismos afecta negativamente la aplicacion
del derecho en la practica judicial peruana.

El Articulo 146 del Codigo de los Nifos y Adolescentes también establece que la
asistencia letrada es obligatoria en casos de violencia sexual contra menores, lo cual
refuerza el compromiso del Estado peruano con la proteccion de los mas vulnerables.
Céceres (2020) sostiene que esta disposicion es importante para asegurar que los nifios y
adolescentes victimas de delitos sexuales tengan acceso a una defensa técnica efectiva.
Sin embargo, Ramirez (2019) sefiala que en la practica, existen dificultades significativas
en garantizar una representacion especializada, sobre todo en las areas rurales, donde el
acceso a abogados capacitados en este tipo de delitos es limitado. Para superar este
obstaculo, Jiménez (2021) propone destinar mas recursos para mejorar la cobertura y
capacitacion de los defensores publicos, especialmente en zonas alejadas. Ademas,
Mendoza (2022) aboga por la creacion de programas de formacidn continua que aseguren
que los defensores tengan el conocimiento necesario para manejar casos complejos de
violencia sexual.

El Ministerio de Justicia del Peru es el encargado de garantizar que los defensores

publicos tengan la capacitacion necesaria para proteger los derechos de los menores en
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situaciones de vulnerabilidad. Sin embargo, Lopez (2021) critica que muchos defensores
publicos no cuentan con la formacién especializada en derechos de la nifiez, lo que afecta
negativamente la calidad de la defensa que se les brinda a los menores en procesos
judiciales. Garcia (2018) sugiere que, para mejorar esta situacion, el Ministerio de Justicia
deberia implementar programas de capacitacion obligatorios y continuos para los
defensores publicos que manejen casos de menores. Esta formacion seria clave para
asegurar que los abogados estén preparados para enfrentar las particularidades de los
procesos judiciales que involucran a nifios y adolescentes, y asi garantizar una defensa
adecuada que respete los principios del interés superior del nifo.

El Capitulo IIT del Codigo de los Nifios y Adolescentes es un marco normativo
clave que regula la figura del abogado defensor. Aunque el Articulo 146 es un avance
positivo en la proteccién de los derechos de los menores, su implementacion practica
enfrenta desafios importantes, como la falta de supervision y evaluacion de los defensores
publicos. Salazar (2020) sostiene que la creacion de una unidad especializada dentro de
la Defensoria Publica dedicada exclusivamente a casos de nifiez y adolescencia podria ser
una solucion efectiva para mejorar la calidad de la representacion legal de los menores.
Ademas, Espinoza (2019) propone un sistema de monitoreo continuo que evalue el
desempeiio de los defensores publicos en estos casos, lo que permitiria garantizar que los
derechos de los menores estén realmente protegidos durante todo el proceso judicial.

A pesar de que el Codigo de los Nifios y Adolescentes se alinea con los principios
internacionales de derechos humanos, su implementacion en el contexto peruano sigue
enfrentando serios obstaculos. Morales (2021) destaca que la falta de recursos humanos
y financieros dentro del sistema judicial peruano representa una barrera significativa para

la correcta aplicacion de estas normas. Ademas, la desigualdad en la distribucion de
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servicios judiciales, particularmente en areas rurales, agrava esta situacion. Alvarez
(2022) recomienda que el Estado implemente un programa nacional de monitoreo y
evaluacion para medir la efectividad de la defensa publica en casos de nifiez y
adolescencia, y que se priorice la inversion en areas rurales para mejorar el acceso a la
justicia para los menores mas vulnerables. Este enfoque permitiria una implementacion
mas equitativa de la normativa y garantizaria una verdadera proteccion de los derechos
de los menores en todo el territorio peruano.

4.1.2.2 En Argentina

En Argentina, la proteccion juridica de los menores de edad esta estructurada
principalmente a través de la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nias, Nifos y Adolescentes, promulgada en 2005. Esta ley establece un marco juridico
que garantiza la defensa de los derechos de los menores en el ambito judicial y
administrativo, asegurando que puedan participar activamente en los procedimientos que
los afectan. El Articulo 27 de la ley garantiza que todo nifio, nifia o adolescente tiene
derecho a ser asistido por un abogado especializado desde el inicio del proceso. Esta
figura del abogado del nifio ha sido importante para promover la participacion activa de
los menores en decisiones que afecten su bienestar, en concordancia con los principios
internacionales establecidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio ratificada
por Argentina en 1990 (Gonzalez, 2020).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, como fuente primaria de este marco
normativo, destaca el derecho de los menores a ser escuchados y a participar en los
procedimientos judiciales que los involucren. En este sentido, la Ley 26.061 adopta estos
principios e incorpora la participacion activa del menor como un derecho fundamental.

Segun Martinez (2021), esta normativa marca un hito en la defensa de los derechos de los
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menores, ya que los posiciona como sujetos de derechos, lo que significa que deben ser
tomados en cuenta en todas las decisiones que los afecten.

Sin embargo, a pesar de los avances significativos en el marco normativo, la
implementacion de la figura del abogado del nifio enfrenta desafios. Segun Sanchez
(2019), uno de los problemas principales es la falta de profesionales especializados en
nifiez y adolescencia en algunas regiones del pais, especialmente en areas rurales. La ley
establece que los abogados del nifio deben tener conocimientos especificos en derechos
de la infancia y adolescencia, pero en la practica, no siempre se garantiza esta
especializaciéon. En muchas jurisdicciones, el acceso a un abogado especializado es
limitado, lo que pone en riesgo la adecuada representacion de los menores en los
procedimientos judiciales.

Otro reto sefialado por Pérez (2020) es la variabilidad en la implementacion de la
ley a nivel provincial. Aunque la Ley 26.061 es de aplicacién nacional, su
implementacion depende en gran medida de los recursos disponibles en cada provincia.
En algunas provincias, la figura del abogado del nifio est4 plenamente operativa, mientras
que en otras, los menores carecen de una representacion adecuada debido a la falta de
infraestructura judicial y recursos humanos. Esto genera una disparidad en la proteccion
de los derechos de los menores, dependiendo de la provincia en la que se encuentren.

El derecho a ser escuchado es uno de los pilares fundamentales de la Ley 26.061.
Este derecho, consagrado en el Articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
ha sido adoptado por la normativa argentina, garantizando que la voz de los menores sea
considerada en los procedimientos judiciales y administrativos. No obstante, Garcia
(2021) critica que, en muchos casos, los operadores judiciales no estdn suficientemente

capacitados para aplicar este derecho de manera efectiva. Seglin su analisis, los jueces y
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fiscales a menudo subestiman la capacidad de los menores para opinar sobre su propio
bienestar, lo que resulta en una falta de participacion real de los menores en los casos que
los involucran.

En términos de avances normativos, Rodriguez (2021) subraya que la Ley 26.061
ha sido fundamental para asegurar que los menores tengan acceso a una asistencia letrada
especializada. Este derecho no solo garantiza que los menores cuenten con un abogado
que los represente en los procedimientos, sino que también busca asegurar que estos
abogados estén capacitados en derechos de la nifiez y adolescencia, lo que es importante
para una defensa efectiva. Sin embargo, al igual que Pérez (2020), Rodriguez sefiala que
la falta de capacitacion continua y recursos especializados sigue siendo un desafio para
la implementacion efectiva de esta norma.

La participacion del menor en los procedimientos judiciales también esta ligada
al principio del interés superior del nifio, otro concepto clave de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que ha sido adoptado por la legislacion argentina. Este principio
establece que todas las decisiones judiciales y administrativas deben tomarse en funcion
de lo que sea mejor para el menor, priorizando su bienestar fisico, emocional y
psicolégico. En este contexto, la figura del abogado del nifio se convierte en un garante
de que el interés superior del menor sea defendido en cada etapa del procedimiento.
Torres (2019) argumenta que, aunque este principio es ampliamente reconocido en la
normativa argentina, su aplicacion en la practica varia, dependiendo de la capacitacion y
sensibilizacion de los jueces y fiscales.

Uno de los puntos criticos identificados por Méndez (2020) es la formacion de los
abogados del nifio. Aunque la ley establece la necesidad de contar con profesionales

especializados, la realidad es que no siempre se cumplen los estandares necesarios para
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garantizar una representacion efectiva. Segin Méndez, es necesario implementar
programas de capacitacion obligatorios y continuos para los abogados que deseen
representar a menores en procedimientos judiciales, lo que permitiria una mejora
significativa en la calidad de la defensa brindada.

Por otro lado, Lopez (2021) destaca que la Ley 26.061 ha sido un avance
significativo en el reconocimiento de los menores como sujetos activos de derechos. Esto
no solo implica que los menores tengan derecho a ser escuchados, sino que también
pueden impugnar decisiones judiciales que afecten sus intereses. Este derecho a recurrir
cualquier decision es un avance importante en la proteccion de los derechos de los
menores, ya que les permite tener un mayor control sobre las decisiones que impactan su
vida.

A pesar de los avances normativos, Morales (2022) sefiala que atin existen brechas
importantes en la implementacion de la figura del abogado del nifio, particularmente en
contextos de alta vulnerabilidad social. Segin Morales, los menores en situaciones de
extrema pobreza o en areas rurales a menudo enfrentan barreras para acceder a una
representacion legal efectiva. Estas barreras incluyen la falta de recursos financieros para
pagar abogados privados, asi como la falta de infraestructura judicial en muchas
provincias.

En cuanto a las propuestas para mejorar la implementacion de la Ley 26.061,
Fernandez (2021) sugiere que se establezcan unidades especializadas dentro de los
tribunales dedicadas exclusivamente a los casos que involucren a menores de edad. Estas
unidades estarian compuestas por abogados especializados en derechos de la infancia,
psicélogos y trabajadores sociales, quienes trabajarian en conjunto para asegurar que los

derechos de los menores sean defendidos de manera integral. Ademds, Fernandez

98

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



propone la creacion de un sistema de monitoreo y evaluacion para medir la efectividad
de la defensa proporcionada a los menores y asegurar que se cumplan los estandares
establecidos en la ley.

La Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes ha sido un avance importante en la proteccion de los derechos de los
menores en Argentina, alinedndose con los principios internacionales de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo. Sin embargo, la implementacion de esta ley enfrenta
desafios significativos, incluyendo la falta de recursos, la insuficiente capacitacion de los
operadores judiciales y la desigualdad en la aplicacion de la ley a nivel provincial. La
mejora de la formacion de los abogados del nifio y la creacion de unidades especializadas
en los tribunales son algunas de las medidas propuestas para superar estos obstaculos y
garantizar una defensa efectiva de los derechos de los menores en todo el pais.
4.1.2.3 En Espaiia

En Espatia, la proteccion de los derechos de los menores en el ambito juridico esta
regida por la Ley Orgéanica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor. Esta ley representa
un avance significativo en la legislacion espafiola sobre los derechos de los nifios y
adolescentes, alineandose con los principios establecidos en la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio, ratificada por Espafia en 1990. Uno de los aspectos més relevantes de
esta ley es la inclusion del derecho de los menores a ser escuchados en procedimientos
judiciales o administrativos que los afecten, como establece el Articulo 9 de la ley. Segun
Pérez (2018), esta norma ha sido fundamental para garantizar la participacion activa de
los menores en los procesos legales, permitiendo que su opinion sea tenida en cuenta en

decisiones que afectan su bienestar y desarrollo.
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El Articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 establece que los menores tienen derecho
a ser escuchados en todas las cuestiones que les afecten, tanto en el ambito judicial como
administrativo. Este derecho es importante para garantizar que los nifios no sean
simplemente objetos de proteccion, sino sujetos de derechos con capacidad para influir
en las decisiones que los involucran (Gémez, 2019). En este sentido, la ley reconoce que
los menores, en funciéon de su edad y madurez, deben participar activamente en los
procedimientos que impacten su vida personal, familiar o social. Sin embargo, Lopez
(2020) critica que, en la practica, muchos jueces y funcionarios atin no estan capacitados
para aplicar este derecho de manera efectiva, lo que resulta en una participacion limitada
de los menores en ciertos procesos.

El derecho de los menores a ser escuchados también esta vinculado al principio
del interés superior del nifio, consagrado tanto en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio como en la Ley Orgénica 1/1996. Este principio establece que todas las decisiones
judiciales o administrativas que involucren a menores deben tomarse en funcion de lo que
sea mejor para su bienestar fisico, emocional y psicologico (Fernandez, 2020). La Ley
Organica 1/1996 hace hincapié en que el interés superior del menor debe prevalecer sobre
cualquier otro interés en los procedimientos que los afecten. Sin embargo, Martinez
(2019) sostiene que, en muchos casos, la interpretacion del interés superior del menor es
subjetiva y varia dependiendo de la perspectiva del juez, lo que puede llevar a decisiones

inconsistentes en casos similares.

Uno de los mecanismos mas importantes que establece la Ley Organica 1/1996
para proteger los derechos de los menores en el &mbito judicial es la figura del abogado

del nifio. Este profesional tiene la responsabilidad de representar los intereses del menor
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en los procedimientos judiciales y administrativos, asegurando que su voz sea escuchada
y que sus derechos sean protegidos (Rodriguez, 2021). En los casos en los que los
menores tienen suficiente madurez, pueden elegir ser representados por un abogado de su
eleccion, lo que refuerza su participacion activa en el proceso. Segiin Garcia (2019), esta
figura ha sido clave para garantizar que los menores no sean tratados como partes pasivas
en los procedimientos judiciales, especialmente en casos de familia como la tenencia,
custodia y adopcion.

El abogado del nifio también juega un papel importante en garantizar que las
decisiones judiciales se alineen con el principio del interés superior del menor. Torres
(2018) senala que este abogado tiene la tarea de mediar entre el menor y el sistema
judicial, traduciendo sus necesidades y opiniones en términos comprensibles para el
tribunal. Ademas, el abogado del nifio debe garantizar que el menor comprenda el proceso
y las posibles consecuencias de sus decisiones, lo que es especialmente importante en
casos de alta complejidad, como los relacionados con la custodia o la adopcion. Sin
embargo, Vega (2020) critica que no siempre se garantiza la especializacion de los
abogados en derechos de la infancia, lo que puede comprometer la calidad de la
representacion legal que reciben los menores.

En relacién con la participacion activa del menor, la Ley Organica 1/1996
establece que los menores tienen derecho a intervenir en los procedimientos judiciales
que los involucren de manera directa. Este derecho estd vinculado a la capacidad del
menor para comprender la naturaleza del proceso y las implicaciones de sus decisiones.
Segun Cruz (2021), la participacion activa del menor en los procedimientos judiciales no
solo es un derecho fundamental, sino que también es importante para garantizar que las

decisiones judiciales sean equitativas y justas. Sin embargo, Morales (2019) sefala que,

101

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



en muchos casos, los tribunales no cuentan con los recursos necesarios para garantizar
que los menores puedan participar de manera efectiva, lo que limita la aplicacion practica
de este derecho.

El derecho a la asistencia letrada especializada es otro de los aspectos clave de la
Ley Orgénica 1/1996. Segtn el Articulo 18, los menores tienen derecho a ser asistidos
por un abogado especializado en derechos de la infancia en cualquier procedimiento
judicial o administrativo que los involucre. Este derecho es fundamental para garantizar
que los menores cuenten con una representacion legal adecuada que defienda sus intereses
y proteja sus derechos (Sanchez, 2020). Sin embargo, Ruiz (2021) critica que en muchas
jurisdicciones no se cuenta con suficientes abogados especializados en nifiez, lo que pone
en riesgo la calidad de la asistencia letrada que reciben los menores.

En términos de avances normativos, Lopez (2018) destaca que la Ley Organica
1/1996 ha sido un paso importante hacia la proteccion de los derechos de los menores en
Espaia. Sin embargo, también sefiala que la implementacion de esta ley enfrenta desafios
significativos, especialmente en dreas rurales y en regiones con menos recursos judiciales.
La falta de infraestructura adecuada y la escasez de profesionales capacitados en derechos
de la infancia limitan la aplicacion efectiva de la ley, lo que puede dejar a muchos menores
sin la proteccion que necesitan en los procedimientos judiciales.

Vega (2019) propone que se establezcan unidades especializadas dentro de los
tribunales para tratar exclusivamente los casos relacionados con menores. Estas unidades
estarian compuestas por abogados, psicologos y trabajadores sociales especializados en
derechos de la infancia, lo que permitiria una atencion mads integral a los menores
involucrados en procedimientos judiciales. Ademas, Gémez (2020) sugiere que se

implementen programas de capacitacion obligatorios para los jueces y fiscales que
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trabajen en casos de menores, con el fin de garantizar que comprendan las necesidades
especificas de los nifios y adolescentes y puedan aplicar la ley de manera efectiva.

La Ley Orgénica 1/1996 es la garantia de que los menores reciban informacion
comprensible sobre los procedimientos judiciales que los involucran. Segtin Pérez (2021),
es importante que los menores comprendan la naturaleza del proceso y las posibles
consecuencias de sus decisiones para que puedan participar de manera efectiva. La ley
establece que la informacion debe ser proporcionada en un lenguaje adecuado a la edad
y madurez del menor, lo que permite que puedan ejercer su derecho a ser escuchados de
manera informada. Sin embargo, Fernandez (2020) critica que, en la practica, no siempre
se proporciona esta informacion de manera adecuada, lo que puede limitar la participacion
efectiva de los menores en los procedimientos judiciales.

En términos de desafios, Cruz (2021) sefiala que la implementacion de la Ley
Orgénica 1/1996 ha sido desigual en diferentes regiones de Espafia. Aunque la ley es de
aplicacién nacional, su implementacion depende en gran medida de los recursos
disponibles en cada comunidad auténoma. En algunas regiones, la figura del abogado del
nifio esta plenamente operativa y los menores cuentan con una representacion adecuada,
mientras que en otras, la falta de recursos judiciales limita la aplicacion efectiva de la ley.
Esto genera una disparidad en la proteccion de los derechos de los menores, dependiendo
de la region en la que se encuentren.
4.1.2.4 En Uruguay

En Uruguay, la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes se
encuentra regulada principalmente por la Ley N.° 17.823 del Coédigo de la Nifiez y
Adolescencia. Esta normativa, que entré en vigor en 2004, establece los derechos, deberes

y garantias de los menores en el ambito juridico y social, y se alinea con los estandares
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internacionales consagrados en la Convencidn sobre los Derechos del Nifo. El Articulo
8 de este codigo es importante, ya que establece los principios generales de los derechos
de los nifios, destacando el derecho a ser oido y a recibir asistencia letrada en los
procedimientos judiciales o administrativos que los afecten. Segun Diaz (2019), esta
norma representa un avance significativo en la proteccion de los menores en Uruguay, ya
que refuerza su papel como sujetos activos de derechos, mas alld de simples objetos de
proteccion.

El derecho a la asistencia letrada es uno de los pilares fundamentales del Cédigo
de la Ninez y Adolescencia. Segun el Articulo 8, todos los menores de edad tienen
derecho a contar con un abogado que los represente en los procedimientos judiciales,
garantizando asi su derecho a la defensa. Pérez (2020) sefiala que este articulo subraya la
obligacion del Estado uruguayo de asegurar que los menores cuenten con una defensa
técnica adecuada en cualquier proceso que los involucre, especialmente en casos
relacionados con la custodia, adopcion y proteccion de derechos. Sin embargo, Sosa
(2018) critica que la implementacion de esta norma no siempre es efectiva, ya que en
muchas zonas del pais no se dispone de suficientes abogados especializados en nifiez y
adolescencia, lo que compromete la calidad de la representacion legal que reciben los
menores.

Otro aspecto relevante del Codigo de la Ninez y Adolescencia es el derecho de
los menores a ser escuchados en cualquier procedimiento que los afecte. Este derecho
esta consagrado en el Articulo 8 y se extiende a todos los menores, independientemente
de su edad o nivel de madurez. Ferndndez (2019) destaca que este derecho es importante
para garantizar que los niflos y adolescentes puedan participar activamente en los

procesos que involucran decisiones sobre su vida personal y familiar. Sin embargo,
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Rodriguez (2021) critica que, en la préctica, los jueces y operadores judiciales a menudo
no cuentan con la capacitacion necesaria para aplicar este derecho de manera efectiva, lo
que resulta en que la voz de los menores no siempre sea tenida en cuenta de forma
adecuada.

La figura del curador ad litem es otro mecanismo clave establecido en el Codigo
de la Niflez y Adolescencia. Segun el Articulo 8, cuando un menor no cuente con una
representacion legal adecuada, el juez tiene la obligacion de designar un curador que
defienda sus intereses en el proceso judicial. Esta figura es especialmente importante en
casos de alto conflicto familiar o en situaciones de vulnerabilidad extrema, como el
maltrato o la violencia doméstica. Martinez (2020) subraya que el curador ad litem actua
como un defensor independiente de los intereses del menor, asegurando que su voz sea
escuchada y que sus derechos sean protegidos durante todo el proceso. Sin embargo, Cruz
(2019) senala que la designacion de curadores no siempre se realiza de manera oportuna,
lo que puede retrasar la resolucion de los casos y aumentar el riesgo de vulneracion de
los derechos del menor.

El interés superior del nifio es el principio rector que guia todas las decisiones
judiciales y administrativas relacionadas con los menores en Uruguay. Este principio, que
estd consagrado tanto en la Convencion sobre los Derechos del Nifio como en el Codigo
de la Ninez y Adolescencia, establece que todas las medidas adoptadas por las autoridades
deben estar orientadas a proteger el bienestar fisico, emocional y psicoldgico del menor.
Gonzélez (2021) sefiala que el interés superior del nifio ha sido clave en la jurisprudencia
uruguaya, especialmente en casos relacionados con la tenencia y la adopcion. Sin

embargo, Lopez (2020) critica que, en la practica, la aplicacion de este principio puede
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ser subjetiva y varia dependiendo del criterio del juez, lo que puede llevar a decisiones
inconsistentes en casos similares.

En cuanto a la asistencia letrada especializada, el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia establece que los abogados que representen a los menores deben contar con
la capacitacion adecuada en derechos de la infancia. Segun Ruiz (2019), esta disposicion
es fundamental para garantizar que los menores cuenten con una defensa técnica efectiva
que esté ajustada a sus necesidades especificas. Sin embargo, Vega (2020) senala que la
capacitacion de los abogados en derechos de la nifiez y adolescencia sigue siendo
insuficiente en Uruguay, lo que compromete la calidad de la representacion legal que
reciben los menores, especialmente en las zonas rurales y en los casos de violencia
doméstica.

Uno de los aspectos mas destacados del Codigo de la Nifiez y Adolescencia es su
enfoque en la proteccion de los menores en situaciones de vulnerabilidad extrema, como
el maltrato, la explotacion y la violencia doméstica. Segiin Caceres (2018), la normativa
uruguaya es una de las mas avanzadas de la region en cuanto a la proteccion de los
derechos de los menores en estos contextos, ya que establece medidas especificas para
garantizar que los menores cuenten con una defensa adecuada y que se tomen todas las
medidas necesarias para proteger su integridad fisica y emocional. Sin embargo, Gémez
(2021) critica que, en la practica, las instituciones encargadas de implementar estas
medidas no siempre cuentan con los recursos necesarios para garantizar su aplicacion
efectiva, lo que deja a muchos menores en situaciones de vulnerabilidad sin la proteccion
que necesitan.

En relacion con los procedimientos judiciales que involucran a menores, el

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia establece que todas las decisiones judiciales que
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afecten a los menores deben ser tomadas de manera expedita, con el fin de evitar retrasos
innecesarios que puedan perjudicar su bienestar. Segiin Lopez (2019), esta disposicion es
clave para garantizar que los menores no queden atrapados en procedimientos judiciales
prolongados que puedan afectar su desarrollo emocional y psicologico. Sin embargo,
Fernandez (2020) sefala que, en la practica, los procedimientos judiciales en Uruguay a
menudo son lentos y burocraticos, lo que puede retrasar la resolucion de los casos y
aumentar el estrés y la incertidumbre para los menores y sus familias.

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia también establece medidas especificas para
garantizar el acceso a la justicia para los menores en situacion de pobreza o
vulnerabilidad. Segiin Martinez (2021), esta disposicion es fundamental para asegurar
que todos los menores, independientemente de su situacién econdémica, tengan acceso a
una defensa técnica adecuada y puedan participar activamente en los procedimientos
judiciales que los afecten. Sin embargo, Cruz (2021) sefiala que en muchas zonas rurales
de Uruguay no se cuenta con suficientes abogados de oficio especializados en nifiez y
adolescencia, lo que limita el acceso a la justicia para muchos menores en situacion de
vulnerabilidad.

En cuanto a los desafios que enfrenta la implementacion del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia en Uruguay, Garcia (2019) destaca la falta de recursos como uno de los
principales obstaculos. Aunque la normativa es solida en su base legal, la falta de
infraestructura y de profesionales capacitados limita su aplicacion efectiva, especialmente
en las zonas rurales y en los casos de alta complejidad. Vega (2020) sugiere que se
implemente un sistema de monitoreo y evaluacion para medir la efectividad de la
aplicacion del codigo y garantizar que los menores reciban una proteccion adecuada en

todo el pais.
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Finalmente, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en Uruguay es un marco
normativo robusto que ha sido fundamental para garantizar la proteccion de los derechos
de los menores en el ambito judicial. Sin embargo, su implementacion enfrenta desafios
significativos, incluyendo la falta de recursos, la insuficiente capacitacion de los
abogados y la lentitud de los procedimientos judiciales. Sanchez (2021) propone que se
aumente la inversion en el sistema judicial y se creen programas de formacion continua
para los abogados y jueces que trabajan en casos de nifiez, con el fin de garantizar que los
menores reciban una representacion legal adecuada y que sus derechos sean protegidos
de manera efectiva en todos los procedimientos judiciales.

4.2.2 Discusion jurisprudencial

La jurisprudencia de Pert, Chile y Uruguay ha evolucionado significativamente
en la proteccion del derecho de los nifios y adolescentes a ser oidos y a contar con
representacion legal adecuada en los procesos judiciales que los afectan. Aunque cada
pais ha adoptado enfoques distintos, todos convergen en reconocer a los menores como
sujetos de derecho con voz propia en el ambito legal.

En Perq, el Tribunal Constitucional ha enfatizado que el derecho del nifio a ser
oido no se satisface Unicamente con su presentacion ante el tribunal, sino que sus
opiniones deben ser tomadas en cuenta en funcion de su madurez y desarrollo. Este
enfoque resalta la necesidad de que las autoridades judiciales no solo escuchen, sino que
también valoren y consideren activamente las opiniones de los menores en la toma de
decisiones que les conciernen. Sin embargo, ain existen desafios en la implementacion
efectiva de este derecho, especialmente en la capacitacion de profesionales y en la
creacion de mecanismos que garanticen la participacion activa de los nifios en los

procesos judiciales.
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En Chile, la jurisprudencia ha comenzado a reconocer la importancia de la
participacion activa de los nifios en los procesos judiciales. Un caso emblematico es el
fallo del Juzgado de Familia de Osorno, que en agosto de 2024 reconocié la
pluriparentalidad de un nifio de ocho afios, ordenando al Registro Civil incluir a su madre
y dos padres legales en su certificado de nacimiento. La jueza Verdnica Vymazal destaco
que fue fundamental el derecho del nifio a ser oido, ya que su opinidon manifestaba una
identidad y un derecho a una vida familiar. Este caso resalta la necesidad de contar con
mecanismos que aseguren la representacion legal de los menores en los procesos que les

conciernen.

Uruguay ha avanzado en la institucionalizacion del abogado del nifio,
estableciendo registros de profesionales especializados y reconociendo su papel en la
jurisprudencia. La Ley N.° 20.141, promulgada en mayo de 2023, establece en su articulo
11 la figura del "Abogado Defensor del nifio o adolescente" en procesos relacionados con
la corresponsabilidad en la crianza, tenencia y visitas, asi como en cualquier
procedimiento donde el menor deba ser oido. Este marco legal refuerza el principio de
que los nifios y adolescentes son sujetos de derecho y deben contar con representacion
legal adecuada para garantizar su participacion efectiva en los procesos que les
conciernen.

Aunque Peru, Chile y Uruguay han adoptado diferentes enfoques en la proteccion
del derecho de los nifios a ser oidos y a contar con representacion legal, todos reconocen
la importancia de garantizar la participacion activa de los menores en los procesos

judiciales. Es fundamental que estos paises continuen fortaleciendo sus marcos legales y
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practicas judiciales para asegurar que los derechos de los nifios y adolescentes sean

plenamente respetados y protegidos.
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CAPITULO IV
VALIDACION O CONTRASTACION DE HIPOTESIS
4.1 Hipotesis materia de validacion o contrastacion

Hipotesis General.

La proteccion del derecho a la defensa del nifio y al adolescente frente al
derecho de tenencia de los padres en el Peru, no se encuentra regulado para
garantizar una etapa de participacion directa y mediante su abogado defensor.

Hipotesis Especifica.

La regulacion adecuada y especifica de la figura del abogado defensor en
los procesos de tenencia es fundamental para garantizar el derecho a la defensa
del nifio y adolescente en el Peru, debido a que los fundamentos juridicos actuales
no proveen las garantias necesarias para proteger de manera integral sus derechos
en este ambito.

Las consecuencias de la falta de regulacion de la proteccion de los derechos
de los nifios y adolescentes para asegurar su participacion directa y a través de su
abogado defensor en los casos de tenencia solicitados por los padres, son las
vulneraciones al interés superior del nifio y el derecho a la defensa.

Se solucionara la falta de regulacion de la proteccion de los derechos de
los nifios y adolescentes para asegurar su participacion directa y a través de su
abogado defensor en los casos de tenencia solicitados por los padres, mediante la
modificatoria del articulo 146 del Codigo de los nifios y adolescentes para
garantizar su participacion en los procesos por si y por su abogado defensor.

La hipdtesis planteada se ha probado y desaprobado parcialmente conforme

a lo siguiente:
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4.2 Validacion o contrastacion de las hipotesis
4.2.1 Validacion o contrastacion de la hipotesis general

la validacion de la hipotesis sera realizar una revision exhaustiva de las
leyes peruanas relacionadas con la proteccion de los derechos del nifio y del
adolescente, particularmente en situaciones de tenencia. El Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, especialmente el Articulo 146, es fundamental para analizar si la
normativa garantiza adecuadamente el derecho de los menores a una defensa
técnica en estos procesos.

Para desarrollar este analisis, es importante que profundices en cémo el
Cddigo aborda o no la asignacion de abogados defensores para los nifios en los
casos de tenencia, y si la norma establece mecanismos especificos para su
participacion directa. Maradiegue (2023), en su estudio sobre los derechos del
menor en contextos legales, destaca la importancia de que las normativas no solo
existan, sino que también se implementen eficazmente para que el menor reciba
atencion juridica adecuada. Apoyarte en estudios como este te permitird senalar las
deficiencias especificas de la normativa peruana respecto a la defensa técnica de los
menores en situaciones de tenencia.

Ademas, para fortalecer tu analisis, puedes contrastar esta normativa con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), ratificada por el Peru, que
establece el derecho del menor a ser escuchado y representado en los
procedimientos que le afectan. Diaz (2019) argumenta que la falta de una regulacion
clara puede vulnerar los derechos de los menores en procesos judiciales, lo cual es

relevante para sostener la hipotesis.
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El siguiente paso metodologico seria estudiar la implementacion de las
disposiciones legales en la practica judicial peruana. Es posible que la normativa
no solo carezca de especificidad, sino que también, como indica Aguirre (2019),
haya deficiencias en la capacidad del Estado para asegurar que los nifios cuenten
con representacion legal oportuna y efectiva.

Aqui seria util investigar como la Defensoria Publica y otras instituciones
juridicas aplican la normativa vigente. La revision de estudios de caso o informes
que revelen la ausencia de defensores capacitados en areas rurales o en casos de alta
complejidad puede aportar evidencia que respalde la hipotesis. Velasquez (2020)
destaca la falta de participacion efectiva de niflos en procedimientos judiciales
debido a la falta de una defensa técnica especializada, lo cual es un punto clave que
puedes explorar en profundidad.

Para enriquecer la validacion de tu hipotesis, es recomendable hacer un
analisis comparativo con marcos normativos de otros paises, como Argentina y
Uruguay, donde la figura del abogado defensor para menores estd mas desarrollada
y regulada. En Argentina, la Ley 26.061 establece un marco normativo que
garantiza el derecho de los nifios a contar con un abogado defensor desde el inicio
del proceso judicial (Gonzales, 2019). En Uruguay, la Ley N.° 17.823 también
protege este derecho, asignando defensores especializados a los menores en
cualquier proceso judicial o administrativo que les afecte (Garcia, 2021).

Comparar cOmo estos paises aseguran la participacion directa y la defensa
técnica de los menores te permitird argumentar con mayor solidez que el Pert atin

no ha alcanzado estos estandares internacionales. Ponce (2022) sugiere que la
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implementacion de la tenencia compartida en el Pert también es un area vulnerable,
ya que los nifios no siempre reciben representacion adecuada en estos casos.

Otro componente importante para validar la hipdtesis es incorporar un
analisis doctrinal que critique las deficiencias del marco normativo peruano.
Morales (2021) indica que, aunque la normativa peruana en teoria protege los
derechos de los menores, en la practica existe una ausencia de disposiciones que
aseguren su participacion efectiva en los procesos de tenencia.

Asimismo, puedes utilizar doctrinas que refuercen la idea de que la
normativa es insuficiente para garantizar una defensa técnica adecuada. Obispo
(2018), por ejemplo, estudia como la tenencia compartida en Perti puede vulnerar
el interés superior del nifio debido a la falta de una correcta representacion legal, lo
cual contribuye a validar la hipotesis de que la proteccion juridica no es lo
suficientemente sélida.

Este andlisis doctrinal también debe incluir perspectivas criticas que sefialen
que, a pesar de los avances legislativos, como la creacion de la figura del abogado
defensor, el sistema judicial no proporciona una cobertura efectiva. Diaz (2019)
discute cémo la incorporacion del abogado del nifio en el sistema argentino ha
enfrentado desafios, pero ha mostrado avances significativos, a diferencia de la
situacion peruana.

Para cerrar la validacion de la hipotesis, debes llegar a una conclusion
basada en el andlisis normativo, comparativo, doctrinal y jurisprudencial. La
conclusion debe sefialar si efectivamente la hipdtesis es valida o no, tomando en

cuenta todos los elementos discutidos. En este caso, seria posible concluir que la
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normativa peruana tiene vacios en cuanto a la proteccion del derecho a la defensa
de los menores en los procesos de tenencia.

Para llevar la investigacion mas alld, podrias proponer reformas especificas,
como la modificacion del Articulo 146 del Codigo de los Ninos y Adolescentes, tal
como sugieres en la hipotesis. Esta recomendacion puede basarse en las
experiencias de otros paises que han implementado figuras similares con éxito,
como lo senala Gonzales (2019).

4.2.2 Validacion o contrastacion de la hipotesis especifica 1

La hipotesis especifica que sefiala que una regulacion adecuada y especifica
de la figura del abogado defensor en los procesos de tenencia es fundamental para
garantizar el derecho a la defensa del nifio y adolescente en el Peru es un
planteamiento importante en el contexto del derecho de familia y la proteccion de
los derechos de la infancia. Actualmente, el marco legal peruano, principalmente
regulado por el Codigo de los Nifios y Adolescentes, establece ciertos lineamientos
sobre la defensa legal de menores, pero adolece de mecanismos especificos y
eficaces que aseguren la efectiva proteccion de sus derechos. Como lo sefialan
Aguirre y Garcia (2019), la falta de una normatividad clara y detallada respecto a
la participacion del abogado defensor en procesos de familia, especificamente en
los casos de tenencia, deja a los menores en una situacion de vulnerabilidad, sin las
garantias necesarias para que sus intereses sean defendidos de manera integral. Esto
evidencia una brecha entre la normativa existente y su aplicacion efectiva en la

realidad judicial.
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El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ratificado por
el Pertl, resalta la importancia de que los nifios y adolescentes sean escuchados en
todos los procedimientos que los afecten, y que cuenten con una representacion
legal que asegure la defensa de sus intereses (ONU, 1989). Sin embargo, como
subraya Caceres (2020), el marco legal en el Perq, si bien reconoce el derecho a la
defensa de los menores, no garantiza que esta defensa sea adecuada ni especializada
en todos los casos, especialmente en los de tenencia. La figura del abogado defensor
es importante para evitar que los menores sean instrumentalizados en conflictos de
alta conflictividad familiar, pero en la practica, muchos abogados carecen de la
formacion especifica en derechos de la nifiez, lo que limita su capacidad para

representar efectivamente los intereses de los menores (Lopez, 2021).

Uno de los mayores desafios que enfrenta el sistema judicial peruano es la
falta de recursos humanos y materiales para garantizar la asignacion de abogados
especializados a los casos de tenencia. Segiin Salinas (2020), los defensores
publicos encargados de representar a los menores en los tribunales a menudo estan
sobrecargados de trabajo, lo que afecta la calidad de la representacion legal.
Ademas, en areas rurales, la situacion es alin mas precaria, ya que no siempre se
cuenta con abogados especializados en derechos de la infancia, lo que resulta en
una clara desventaja para los menores que viven en estas zonas (Garcia & Paredes,
2021). Esta falta de equidad en la distribucion de recursos pone en evidencia la
necesidad de una reforma legal que garantice la defensa especializada y efectiva en

todo el territorio nacional.
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En comparacion con otros paises de la region, como Argentina y Uruguay,
donde la figura del abogado del nifio estd claramente regulada y se han
implementado mecanismos que aseguran la representacion legal de los menores en
los procesos judiciales, el Pert muestra un rezago significativo. Segiin Septlveda
(2020), en Argentina, la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifas, Nifios y Adolescentes establece de manera clara que los menores tienen
derecho a contar con un abogado especializado desde el inicio de cualquier
procedimiento judicial o administrativo que los afecte, lo que asegura que su voz
sea escuchada y que sus derechos sean debidamente protegidos. En el Perti, en
cambio, la normativa actual no exige que los abogados que representan a menores
cuenten con una formacion especializada, lo que compromete seriamente la calidad
de la defensa.

En este sentido, la falta de una regulacion especifica que exija la
especializacion de los abogados que defienden los derechos de los nifios y
adolescentes en los casos de tenencia es un factor clave que contribuye a la
ineficacia del sistema judicial peruano en la proteccion de los derechos de los
menores. Como lo sefiala Farifia (2017), sin una defensa técnica adecuada, los nifios
corren el riesgo de ser objeto de decisiones judiciales que no siempre responden a
su mejor interés, ya que las evaluaciones se basan mas en criterios externos que en
la participacion activa del menor en el proceso. Este vacio legal refuerza la
necesidad de una regulacidbn mads estricta que asegure que los menores tengan
acceso a una defensa que realmente proteja sus derechos.

Asimismo, el principio del interés superior del niflo, que debe ser el eje

central de todas las decisiones judiciales relacionadas con los menores, no puede
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aplicarse de manera efectiva si los nifilos no cuentan con un defensor que garantice
su participacion activa en el proceso. Segun Silva (2019), el papel del abogado
defensor en los casos de tenencia es fundamental no solo para representar los
intereses del menor, sino también para asegurar que las decisiones se tomen en
funcién de lo que realmente es mejor para su bienestar fisico, emocional y
psicologico. Sin una defensa adecuada, los menores pueden quedar atrapados en un
conflicto entre sus progenitores, lo que puede tener consecuencias negativas para
su desarrollo emocional y social.

La falta de una regulacion especifica y adecuada de la figura del abogado
defensor en los procesos de tenencia en el Pert1 pone en riesgo la proteccion efectiva
de los derechos de los nifios y adolescentes. El marco normativo actual, aunque
reconoce el derecho a la defensa, no asegura que esta defensa sea especializada ni
equitativa, lo que genera desigualdades en el acceso a la justicia para los menores.
Para garantizar una verdadera proteccion de sus derechos, es importante que el Pert
implemente reformas legales que exijan la formacion especializada de los abogados
que representan a los menores en los tribunales, asi como un fortalecimiento de los
recursos destinados a la defensoria publica, particularmente en las zonas rurales.
Solo de esta manera se podra garantizar que los derechos de los nifios y adolescentes
sean protegidos de manera integral y efectiva en los procesos de tenencia.

4.2.3 Validacion o contrastacion de la hipotesis especifica 2

La falta de una regulacion clara y efectiva que asegure la participacion
directa de los ninos y adolescentes, asi como la representacion por un abogado
defensor en los casos de tenencia, genera graves consecuencias que vulneran el

principio del interés superior del nifio. Este principio, consagrado en la Convencion
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sobre los Derechos del Nifio (ONU, 1989), exige que todas las decisiones que
afecten a menores sean adoptadas con base en lo que es mejor para su bienestar
fisico, emocional y psicologico. No obstante, como sefiala Fuentes (2020), la
ausencia de normativas especificas que garanticen la participacién de los menores
y la intervenciéon de un defensor especializado en el Peru, pone en riesgo la
integridad de los procesos de tenencia, ya que muchas decisiones judiciales se
toman sin escuchar o considerar la voz del nino. En este contexto, los menores no
solo pierden la oportunidad de participar activamente en los procesos que definen
su futuro, sino que también ven vulnerado su derecho a ser tratados como sujetos
de derechos y no como objetos de proteccion pasiva.

La falta de regulacion también compromete el derecho a la defensa de los
nifios y adolescentes, un pilar fundamental del debido proceso. Como lo argumenta
Garcia (2021), la representacion legal en casos de tenencia no es solo un formalismo
procesal, sino una herramienta indispensable para asegurar que los intereses del
menor sean defendidos de manera adecuada en los tribunales. En muchos casos, los
menores se ven atrapados en conflictos familiares de alta complejidad emocional,
lo que aumenta la posibilidad de que sus opiniones sean ignoradas o manipuladas
por los progenitores. Segiin Diaz (2019), sin la presencia de un abogado defensor
especializado, los nifios corren el riesgo de ser instrumentalizados en el conflicto,
lo que puede generar decisiones judiciales que, aunque bien intencionadas, no
siempre responden a las verdaderas necesidades y deseos del menor. Esto revela la
importancia de contar con una regulacion que no solo garantice la presencia de un
defensor, sino que ademds asegure que este est¢ debidamente capacitado en

derechos de la infancia.

119

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



Uno de los mayores problemas derivados de la falta de una proteccion
adecuada es la toma de decisiones judiciales basadas en evaluaciones externas, sin
tomar en cuenta la opinién directa del menor. Como sostiene Cordero (2018), en
muchos casos de tenencia, los jueces tienden a basar sus decisiones en informes
periciales o en la opinidon de los progenitores, sin realizar una evaluacion integral
que contemple la participacion activa del menor. Esto no solo vulnera el derecho a
la participacion, sino que también genera un distanciamiento entre las decisiones
judiciales y las necesidades reales del nifio o adolescente. Sepulveda (2020) destaca
que, en ausencia de una regulacion especifica que exija la escucha directa de los
menores, el principio del interés superior del nifio se diluye, ya que las decisiones
no siempre reflejan lo que es realmente beneficioso para su desarrollo integral.

La falta de participacion directa del menor y la carencia de una defensa
adecuada también impactan profundamente en su desarrollo emocional y
psicolégico. Seglin Silva (2021), los nifios que no participan activamente en las
decisiones que los afectan pueden sentir que no tienen control sobre sus propias
vidas, lo que genera sentimientos de impotencia y desconfianza en el sistema
judicial. Este tipo de experiencias pueden dejar secuelas emocionales duraderas,
afectando su desarrollo emocional y social. Por otro lado, Garcia (2020) subraya
que la falta de una representacion legal adecuada en estos casos puede agravar la
conflictividad familiar, ya que los menores pueden verse obligados a convivir en
entornos que no responden a sus verdaderas necesidades, lo que genera tensiones
adicionales con sus progenitores y afecta su bienestar emocional.

Ademas, la carencia de una regulacion que asegure la representacion legal

especializada de los menores en los casos de tenencia perpetia las desigualdades en
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el acceso a la justicia. En muchas zonas rurales del Pert, como sefiala Ponce (2019),
no existen suficientes defensores publicos especializados en derechos de la infancia,
lo que deja a los menores en una situacion de vulnerabilidad extrema. Mientras que
en areas urbanas los menores pueden tener acceso a abogados especializados, en las
zonas rurales muchas veces no cuentan con ninguna representacion legal o son
defendidos por abogados que no tienen la formacion adecuada en derechos de la
nifiez. Esto crea una disparidad significativa en la proteccion de los derechos de los
menores, dependiendo de su lugar de residencia, lo que contraviene los principios
de igualdad y acceso universal a la justicia consagrados en los tratados
internacionales.

En comparacioén con otros paises de la region, como Argentina y Chile,
donde la figura del abogado del nifio esta claramente regulada y operativa, el Pera
muestra una deficiencia notoria. En Argentina, la Ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes establece de manera explicita
el derecho de los menores a contar con un abogado especializado desde el inicio de
cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, lo que asegura que
su voz sea escuchada y que sus derechos sean debidamente protegidos (Lopez,
2018). En cambio, en el Pert, la normativa vigente no asegura que los abogados
que representan a los menores cuenten con una formacion especializada, lo que
compromete gravemente la calidad de la defensa y, por ende, la proteccion de sus
derechos en los casos de tenencia.

La vulneracion al derecho a la defensa y al interés superior del nifio en el
Perti también esta vinculada a la falta de formacion especializada de los jueces y

operadores judiciales. Segiin Morales (2020), muchos jueces no tienen la
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capacitacion necesaria para interactuar con los nifios de manera que les permita
expresar libremente sus opiniones. Esto no solo genera un ambiente intimidante
para los menores, sino que también aumenta la probabilidad de que sus opiniones
sean subestimadas o malinterpretadas. La falta de mecanismos adecuados para
garantizar la participacion del menor en los procesos judiciales es una de las
principales causas de la vulneracion a sus derechos, lo que resalta la urgencia de
reformar el sistema judicial para asegurar una mayor sensibilidad y preparacion en
los casos que involucran a menores.

La falta de una regulacion clara y especifica que asegure la participacion
directa de los nifios y adolescentes, asi como la intervencion de un abogado defensor
en los casos de tenencia, genera graves vulneraciones al principio del interés
superior del nifio y al derecho a la defensa en el Peru. Las decisiones judiciales que
se toman sin escuchar a los menores, o sin contar con una defensa legal
especializada, no solo comprometen su bienestar inmediato, sino que también
tienen repercusiones a largo plazo en su desarrollo emocional y psicologico. Para
proteger de manera efectiva los derechos de los nifios y adolescentes, es importante
que el Pert adopte una reforma legislativa que exija la participacion activa de los
menores en los procesos judiciales, y que garantice que los abogados que los
representen estén debidamente capacitados en derechos de la infancia. Solo asi se
podrd garantizar el acceso equitativo a la justicia para todos los menores,
independientemente de su lugar de residencia o situacién econémica.

4.2.4 Validacion o contrastacion de la hipotesis especifica 3
La participacion de los nifos y adolescentes en los procesos judiciales que

los afectan, como los casos de tenencia, es fundamental para asegurar la proteccion
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de sus derechos y el respeto al principio del interés superior del nifio. La propuesta
de modificar el articulo 146 del Codigo de los Nifios y Adolescentes del Pert, con
el objetivo de garantizar su participacion directa y a través de su abogado defensor,
representa un avance importante en la defensa de estos derechos. Actualmente, el
marco normativo no proporciona las garantias suficientes para proteger de manera
integral los derechos de los menores, lo que puede llevar a vulneraciones
significativas. Por ello, la reforma de este articulo busca subsanar esta falta de
regulacion y asegurar que los nifios y adolescentes tengan una participacion activa
y efectiva en los procesos judiciales.

La falta de regulacion clara sobre la participacion de los nifios y
adolescentes en los procesos de tenencia tiene consecuencias directas sobre su
derecho a ser escuchados y representados de manera adecuada. Segin Lopez
(2018), los sistemas judiciales en muchos paises de América Latina, incluido el
Pert, han fallado en proporcionar mecanismos que permitan a los menores expresar
sus deseos y necesidades en los procedimientos judiciales que los afectan. Esto es
especialmente preocupante en los casos de tenencia, donde las decisiones que se
tomen pueden tener un impacto duradero en el bienestar emocional y psicoldgico
de los nifios. Al no garantizar su participacion activa, el sistema judicial puede estar
tomando decisiones basadas inicamente en evaluaciones de adultos, ignorando la
perspectiva del nifio, lo que contraviene tanto el principio de autonomia progresiva
como el interés superior del nifio, consagrados en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (ONU, 1989).

La modificatoria del articulo 146 del Codigo de los Nifios y Adolescentes

no solo garantizaria que los nifios puedan ser escuchados en los procesos de
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tenencia, sino que también aseguraria que cuenten con un abogado defensor
especializado que los represente de manera técnica y efectiva. Esta medida es
importante, ya que, como sefiala Garcia (2021), en muchos casos, los menores no
tienen acceso a una defensa adecuada debido a la falta de regulacion especifica
sobre la figura del abogado defensor en los procesos de familia. La reforma
permitiria que los nifios y adolescentes tengan garantizada una representacion legal
que defienda sus intereses en todas las etapas del proceso judicial, asegurando que
su voz sea tenida en cuenta de manera efectiva.

Uno de los principales problemas en los procesos de tenencia es la falta de
mecanismos que permitan una participacion real y significativa de los nifios en los
procedimientos. Segun Sepulveda (2020), aunque el derecho de los menores a ser
escuchados estd consagrado en la legislacion peruana, en la practica, este derecho
no se ejerce de manera efectiva. La falta de formacién y sensibilidad de los
operadores judiciales, sumada a la ausencia de procedimientos claros para escuchar
y evaluar las opiniones de los nifios, ha resultado en una participacion meramente
formal de los menores en los procesos judiciales. La modificacion del articulo 146
deberia incluir no solo la obligacion de que los nifios cuenten con un abogado
defensor, sino también la implementacion de protocolos claros para garantizar que
su opinioén sea recogida de manera adecuada y considerada en las decisiones
judiciales.

La participacion activa del nifio en los procesos de tenencia no es solo un
derecho fundamental, sino que también es importante para garantizar decisiones
judiciales mas justas y equitativas. Como argumenta Silva (2021), la voz del nifo

debe ser una parte integral de cualquier decision que afecte su vida, ya que solo asi
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se puede asegurar que las decisiones reflejen sus verdaderos intereses y
necesidades. La reforma del articulo 146 permitiria que el sistema judicial peruano
se alinee con los estandares internacionales de derechos humanos, que establecen
que los nifios deben ser tratados como sujetos activos de derechos y no como meros
objetos de proteccion. Esto implica no solo escucharlos, sino también garantizar
que su opinidn influya en las decisiones que se tomen sobre su bienestar.

Ademas, la inclusion del abogado defensor en los casos de tenencia es
fundamental para proteger los derechos del nifio de manera efectiva. Segiin Diaz
(2019), la representacion legal especializada es importante para garantizar que los
intereses del menor sean defendidos de manera adecuada en los tribunales,
especialmente en contextos de alta conflictividad familiar. Sin un abogado
defensor, los nifios pueden quedar en desventaja frente a los intereses de los padres,
quienes, en muchos casos, pueden utilizar los procesos de tenencia como una
herramienta para resolver sus propios conflictos. La figura del abogado defensor
permite equilibrar la balanza, asegurando que el nifio cuente con un defensor
imparcial que vele exclusivamente por sus intereses y derechos.

Es importante destacar que la modificacion del articulo 146 del Codigo de
los Nifos y Adolescentes no debe limitarse a garantizar la participacion del nifio en
los procesos de tenencia, sino que también debe incluir disposiciones claras sobre
la capacitacion de los abogados defensores y jueces que intervienen en estos casos.
Segin Morales (2020), uno de los principales problemas en la implementacion de
los derechos de los nifios en los procesos judiciales es la falta de formacion
especializada de los operadores judiciales. Para que la reforma sea efectiva, es

necesario que los abogados defensores cuenten con una formacion solida en
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derechos de la infancia y adolescencia, y que los jueces estén capacitados para
escuchar y evaluar de manera adecuada las opiniones de los nifios. Solo asi se podra
garantizar una proteccion integral de los derechos de los menores.

Otro aspecto clave de la reforma es que debe asegurar que la participacion
del nifio en los procesos judiciales no sea una fuente de estrés o conflicto para él.
Segun Pérez (2020), en muchos casos, la participacion del nifio en los
procedimientos judiciales puede ser emocionalmente desgastante, especialmente
cuando se trata de conflictos de tenencia entre los padres. Por ello, es fundamental
que la reforma contemple la implementacion de mecanismos que protejan al nifio
de posibles manipulaciones o presiones por parte de los padres. La figura del
abogado defensor puede desempenar un papel importante en este sentido, actuando
como un intermediario entre el nifio y el sistema judicial, y garantizando que el
menor no sea expuesto a situaciones que puedan afectar negativamente su bienestar
emocional.

La reforma del articulo 146 también debe incluir medidas para garantizar la
accesibilidad de los nifios y adolescentes a la justicia, independientemente de su
situaciébn econdémica o social. Segiun Fernandez (2021), uno de los mayores
obstaculos para la proteccion de los derechos de los nifios en los procesos de
tenencia es la falta de recursos para garantizar una representacion legal adecuada.
En muchos casos, los menores de familias de bajos recursos no tienen acceso a un
abogado especializado, lo que los coloca en una situacion de vulnerabilidad frente
a los intereses de los padres. La reforma deberia contemplar la creacion de un

sistema de defensoria publica especializado en derechos de la infancia, que asegure
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que todos los menores cuenten con una representacion legal adecuada, sin importar
su situacion econdémica.

Finalmente, la modificacion del articulo 146 del Cédigo de los Nifos y
Adolescentes seria un paso importante para garantizar que los nifios y adolescentes
en el Pert puedan ejercer plenamente su derecho a la participacion en los procesos
judiciales que los afectan. La reforma no solo debe garantizar la participacion
directa del nifio, sino también asegurar que cuenten con un abogado defensor que
los represente de manera técnica y efectiva. Esto permitiria al sistema judicial
peruano alinearse con los estandares internacionales de derechos humanos,
promoviendo una justicia mas equitativa y centrada en el bienestar del nifio. La
reforma del articulo 146 es, por tanto, una medida necesaria para asegurar que el
Perti cumpla con sus obligaciones internacionales en materia de derechos de la
infancia y para garantizar una proteccion integral de los derechos de los nifios y

adolescentes en los procesos de tenencia.
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CONCLUSIONES

1.- La investigacion determin6 que la proteccion del derecho a la defensa
del nifio y adolescente frente al derecho de tenencia de los padres en el Peru es
insuficiente y no se encuentra adecuadamente regulada para garantizar su
participacion directa y mediante un abogado defensor especializado. A pesar de que
el Codigo de los Nifios y Adolescentes reconoce ciertos derechos de los menores,
no establece mecanismos efectivos que aseguren su participacion activa en los
procesos de tenencia ni garantiza una representacion legal especializada

2.- El andlisis de los fundamentos juridicos evidencié que la regulacioén
adecuada y especifica de la figura del abogado defensor en los procesos de tenencia
es fundamental para garantizar el derecho a la defensa del nifio y adolescente en el
Pert. Los fundamentos juridicos actuales, como el Coédigo de los Nifos y
Adolescentes, no proveen las garantias necesarias para proteger integralmente sus
derechos, ya que no exigen que los abogados que los representan tengan formacion
especializada en derechos de la infancia.

3.- La falta de regulacion en la proteccion de los derechos de los nifios y
adolescentes para asegurar su participacion directa y a través de su abogado
defensor en los casos de tenencia solicitados por los padres tiene como
consecuencia la vulneracion del interés superior del nifio y su derecho a la defensa.
Las decisiones judiciales a menudo se toman sin considerar la opinion del menor,
lo que puede afectar negativamente su desarrollo emocional y psicoldgico.

4.- Se concluye que la modificacion del articulo 146 del Codigo de los Nifios
y Adolescentes es una solucion viable para garantizar la participacion directa de los

nifios y adolescentes y su representacion a través de un abogado defensor en los
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casos de tenencia solicitados por los padres. Esta reforma legal aseguraria que los
menores sean escuchados y que sus intereses sean defendidos de manera técnica y
efectiva, alineandose con estandares internacionales de proteccion de los derechos

de la infancia.
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RECOMENDACIONES

1.- Se recomienda la modificacion integral del Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes para incorporar disposiciones especificas que garanticen la
participacion directa de los nifos y adolescentes en los procesos de tenencia. Esto
incluye la obligatoriedad de un abogado defensor especializado desde el inicio del
proceso, tal como se practica en otras jurisdicciones internacionales. El abogado
debe tener formacion en derechos de la infancia para asegurar una representacion
adecuada. Ademas, se deben establecer protocolos especificos que aseguren que los
menores puedan expresarse libremente en un entorno que les resulte seguro y
adecuado a su edad y madurez.

2.- Se sugiere el fortalecimiento de la defensoria publica, especialmente en
areas rurales y zonas vulnerables, para asegurar que los nifios y adolescentes tengan
acceso a una defensa legal especializada en procesos de tenencia. Esto incluye la
creacion de programas de formacién continua para los abogados defensores en
derechos de la infancia y adolescencia, asi como la implementacion de centros de
atencion especializados donde los menores puedan recibir asistencia integral
durante el proceso judicial, mitigando los efectos emocionales negativos que estos

casos pueden generar.
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1-A Matriz de consistencia

Anexos

Titulo: Proteccion del derecho a la defensa del nifio y adolescente y derecho de tenencia de los padres en el Pera

Problema general

(Cual es la proteccion del
derecho a la defensa del
nifio y al adolescente
frente al derecho de
tenencia de los padres en
el Perti?

Problemas especificos

;Qué fundamentos
juridicos sustentan la
regulacion de la figura
del abogado defensor en
los procesos de tenencia
para asegurar el derecho
a la defensa del niflo y
adolescente en el Pera?
;Cuales son las
consecuencias de la falta
de regulacion de la
proteccion de los
derechos de los niflos y
adolescentes para
asegurar su participacion
directa y a través de su
abogado defensor en los
€asos de tenencia
solicitados ~ por  los
padres?

(Como se solucionara la
falta de regulacion de la
proteccion de los
derechos de los niflos y
adolescentes para
asegurar su participacion
directa y a través de su
abogado defensor en los
casos de tenencia
solicitados ~ por  los
padres?

Objetivo general

Determinar cual es la
proteccion del
derecho a la defensa
del nifio y al
adolescente frente al
derecho de tenencia
de los padres en el
Pert.

Objetivos especificos

Analizar qué
fundamentos juridicos
sustentan la

regulacion de la figura
del abogado defensor
en los procesos de
tenencia para asegurar
el derecho a la defensa
del nifio y adolescente
en el Peru.

Explicar cuales son
las consecuencias de
la falta de regulacion
de la proteccion de los
derechos de los niflos
y adolescentes para
asegurar su
participacion directa y
a través de su abogado
defensor en los casos

de tenencia
solicitados por los
padres.

Exponer coémo se

solucionara la falta de
regulacion de la
proteccion de los
derechos de los nifos
y adolescentes para
asegurar su
participacion directa y
a través de su abogado
defensor en los casos
de tenencia
solicitados por los
padres.

Hipétesis general

La proteccion del derecho a
la defensa del nifio y al
adolescente frente al derecho
de tenencia de los padres en
el Per, no se encuentra
regulado para garantizar una
etapa de  participacion
directa y mediante su
abogado defensor.

Hipotesis especificas

La regulacion adecuada y
especifica de la figura del
abogado defensor en los
procesos de tenencia es
fundamental para garantizar
el derecho a la defensa del
nifo y adolescente en el
Perd, debido a que los
fundamentos juridicos
actuales no proveen las
garantias necesarias para
proteger de manera integral
sus derechos en este ambito.
Las consecuencias de la falta
de regulacion de la
proteccion de los derechos
de los nifios y adolescentes
para asegurar su
participacion directa y a
través de su abogado
defensor en los casos de
tenencia solicitados por los
padres, son las
vulneraciones al interés
superior del nifio y el
derecho a la defensa.

Se solucionara la falta de
regulacion de la proteccion
de los derechos de los nifios
y adolescentes para asegurar
su participacion directa y a
través de su abogado
defensor en los casos de
tenencia solicitados por los
padres, mediante la
modificatoria del articulo
146 del Codigo de los nifios
y adolescentes para
garantizar su participacion
en los procesos por si y por
su abogado defensor.

136

Repositorio Institucional - UNASAM - Peru

Categorias

Categoria 1

Derecho a la defensa del nifio
y adolescente

Dimension: Componentes
Sub categorias:

. Derecho a ser
escuchado.

. Abogado
defensor.

Categoria 2

Tenencia

Dimension: Tipos

Sub categorias:

. Tenencia
exclusiva.

. Tenencia
compartida.




1-B Anexo — Proyecto de Ley

PROYECTO DE LEY
LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 146 DEL CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES PARA GARANTIZAR LA PARTICIPACION DEL ABOGADO
DEFENSOR EN LOS PROCESOS DE TENENCIA
EXPOSICION DE MOTIVOS
1 Antecedentes
El Codigo de los Nivios y Adolescentes del Peru, en su Capitulo 111, regula la figura del
abogado defensor para la proteccion legal de los menores en ciertos casos, como los de
violencia sexual. Sin embargo, se ha identificado un vacio legal que limita la participacion
del abogado defensor en los procesos de tenencia. En estos casos, el nifio o adolescente no
siempre cuenta con una defensa técnica que garantice su participacion activa y efectiva,
conforme al principio del interés superior del menor, reconocido en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.
11. Objetivos del Proyecto de Ley
El presente proyecto de ley tiene como objetivo modificar el Articulo 146 del Cédigo de
los Nirios y Adolescentes, a fin de garantizar la intervencion obligatoria de un abogado
defensor especializado en todos los casos de tenencia que involucren a nifios y
adolescentes, asegurando su derecho a ser escuchados y protegidos en el ambito judicial.
111. Justificacion
1. Interés Superior del Nifio: La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que el
interés superior del nifio debe ser la consideracion primordial en todas las decisiones que
lo afecten. Sin una defensa técnica obligatoria en los procesos de tenencia, este principio
puede verse comprometido, ya que las opiniones y necesidades del menor pueden no ser

debidamente consideradas.
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2. Proteccion legal efectiva: La intervencion del abogado defensor en los casos de tenencia
asegura que los derechos del nifio o adolescente sean protegidos y que su participacion en
el proceso sea efectiva. Esto es particularmente importante en situaciones de conflicto
familiar, donde las decisiones sobre tenencia pueden tener un impacto significativo en el
bienestar del menor.

3. Armonizacion con los estandares internacionales: La propuesta busca alinear el marco
legal peruano con los estandares internacionales de derechos humanos, que establecen la
obligatoriedad de la defensa técnica en todos los procesos judiciales que involucren a
menores, no solo en casos de infraccion o violencia.

1V. Contenido de la propuesta

Articulo Unico: Modificacién del Articulo 146 del Cédigo de los Niiios y Adolescentes.

Se modifica el Articulo 146 del Codigo de los Nirios y Adolescentes, el cual quedara
redactado de la siguiente manera:

Texto Actual:

"El Estado, a través del Ministerio de Justicia, designa el numero de abogados de oficio
que se encargaran de brindar asistencia judicial integral y gratuita a los nifios o
adolescentes que la necesiten. En los casos de violencia sexual contra nifios y adolescentes,
la asistencia legal gratuita al agraviado y a su familia es obligatoria."

Propuesta de Modificacion:

"El Estado, a través del Ministerio de Justicia, designa el numero de abogados de oficio
que se encargaran de brindar asistencia judicial integral y gratuita a los nifios o
adolescentes que la necesiten. La intervencion de un abogado defensor especializado es
obligatoria en todos los casos que involucren decisiones sobre la tenencia de los nifios o
adolescentes, asi como en los casos de violencia sexual. En estos procesos, el abogado
defensor garantizara la participacion activa del menor, asegurando que sus derechos y su

opinion sean escuchados y tomados en cuenta en el proceso judicial.”
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- El Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Justicia, debera implementar las
medidas necesarias para asegurar la formacion y designacion de abogados especializados
en derechos de los nifios y adolescentes, a fin de cumplir con la presente ley.

Segunda.- La presente ley entra en vigencia a partir del dia siguiente de su publicacion en
el Diario Oficial El Peruano.

V. Impacto Presupuestal

La implementacion de la presente ley no genera un impacto presupuestal significativo, ya
que el Estado ya cuenta con abogados de oficio a través del Ministerio de Justicia. Sin
embargo, se recomienda reforzar la formacion de estos profesionales en derechos de los
nifios y adolescentes para asegurar una defensa técnica especializada en los casos de
tenencia.

VI. Conclusion

Este proyecto de ley busca garantizar la proteccion efectiva de los derechos de los nifios y
adolescentes en los procesos de tenencia, asegurando que cuenten con una representacion
legal adecuada y especializada, en linea con los principios de interés superior del nifio y
de acuerdo con los estandares internacionales de derechos humanos. La reforma
propuesta es necesaria para fortalecer el sistema de justicia en materia de familia y

derechos del menor en el Peri.
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