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Resumen

El objetivo de la presente indagacion fue Analizar la vulneracion al Principio del
Interés Superior del Nifio, por los efectos juridicos en los procesos de Separacion
Convencional, Divorcio Ulterior e Invalidez del Matrimonio. Se empled un
enfoque cualitativo dado que se realizé un analisis documentario de las
categorias de estudio; la presente es una indagacion es de tipo dogmatica. La
poblacién estuvo conformada por el analisis de los efectos juridicos de la
separacién convencional y divorcio ulterior e invalidez del matrimonio en nuestra
legislacion como en la internacional. Los instrumentos utilizados fueron la ficha
de anadlisis documental y el cuestionario obteniendo como resultados que el
principio de interés superior del nifio en la legislacidon nacional e internacional, va
mas alla de un favorecimiento de los intereses de los menores en la toma de
decisiones que los afecten, pues representa un derecho que permite el
cumplimiento de otros derechos fundamentales, y es también considerado como
un derecho procesal,

Como conclusién principal se obtuvo que los expertos en la materia
encuestados coincidieron en que existe una vulneracion al principio estudiado en
base al contenido actual de la norma civil correspondiente, si bien es cierto
reconocen que el juez cuenta con herramientas para fundamentar debidamente
su decisidn, no se garantiza plenamente el cumplimiento del interés superior del

nifio, por lo que estuvieron de acuerdo en modificar la norma pertinente.

Palabras Clave: Divorcio, Invalidez, Interés, superior, nifio, principio.




Abstract
The objective of this investigation was to analyze the violation of the Principle of
the Best Interest of the Child, due to the legal effects in the processes of
Conventional Separation, Subsequent Divorce and Invalidity of Marriage. A
qualitative approach was used since a documentary analysis of the study
categories was carried out; This is a dogmatic investigation. The population was
made up of the analysis of the legal effects of conventional separation and
subsequent divorce and invalidity of marriage in our legislation as well as in
international legislation. The instrument used was the documentary analysis
sheet and the questionnaire, obtaining as results that the principle of best
interests of the child in national and international legislation goes beyond favoring
the interests of minors in making decisions that affect them, since it represents a
right that allows the fulfillment of other fundamental rights, and is also considered

a procedural right,

The main conclusion was that the experts in the field surveyed agreed that there
is a violation of the principle studied based on the current content of the
corresponding civil law, although it is true that they recognize that the judge has
tools to properly base his decision, not Compliance with the best interests of the

child is fully guaranteed, which is why they agreed to modify the relevant norm.

Keywords: Divorce, Disability, Interest, superior, child, principle.



INTRODUCCION
Dentro de nuestra legislacion existen parametros que determinan la forma en
que se pueden aplicar las normas estos parametros son conocidos como
principios, y uno de los mas importantes para el desarrollo de muchos derechos
es el principio de interés superior del nifio, que es conocido como el baremo que
asegura que todas las decisiones tomadas que puedan afectar a nifios, nifias, y
o0 adolescentes sean favorables a estos por otro lado se tiene que nuestra
legislaciéon permite que se pueda fenecer el vinculo matrimonial mediante
diferentes caminos, que pueden ser la separacion convencional, el divorcio
ulterior o la invalidez del matrimonio, cada uno con efectos distintos y que de
haber hijos de por medio pueden afectar de alguna forma a estos. Por lo que la
presente indagacion presenta una problematica que puede surgir a aplicar estas

figuras, pudiendo afectar a los hijos.

Es por ello que la presente investigacion esta estructurada en el capitulo uno se
presenta el planteamiento del problema, los objetivos de investigacion, en el
capitulo dos contiene el Marco tedrico conceptual y la hipotesis de la misma, en
el capitulo tres la metodologia aplicada y en el capitulo cuatro los resultados de

la investigacion.



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Situacion problematica

La Teoria de la Constitucién al igual que el Constitucionalismo, procuran en
sentido amplio la proteccién y regulacién de los derechos de las personas, asi
como determinar los limites y responsabilidades del poder politico; es decir, que
conforme la Teoria Constitucional procuraremos reconocer derechos que
puedan estar siendo vulnerados y reconocerlos maxime si son derechos
fundamentales y que para efectos del presente trabajo de investigacion
analizaremos situaciones de hecho que podrian vulneran derechos
fundamentales como el Interés Superior del Nifio y como tal, el Estado a través
del Poder Ejecutivo y Legislativo debe, conforme sus facultades legislativas,
proteger los derechos fundamentales en cada etapa de nuestras vidas.

En ese sentido partiremos indicando que la Ley No 30466, publicada el 17de
junio de 2016, establece los parametros y garantias procesales para la
consideraciéon primordial del Interés Superior del Nifio, concebido como un
derecho fundamental, y en su articulo |l define al Interés Superior del Nilo como
un derecho, un principio y una norma en virtual de la cual otorga al nifio el
derecho a que se considera de manera primordial su interés superior en todas
las medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes, a
fin de garantizar sus derechos humanos; es decir, que para la toma de decisiones
en donde se pudieran ver afectados derechos de los nifios, nifias y adolescentes
el juez debera tomar las medidas mas favorables al principio del Interés Superior

del Nifo, ello en proteccion a la dignidad de la persona.



Por lo que, cuando hablamos de los efectos juridicos de la separacion judicial,
divorcio ulterior e invalidez del matrimonio regulados por los articulos 75 literal
g) del Codigo del Nifio y de los Adolescentes, y que a su vez nos deriva a los
articulos 282 y 340 del Cdédigo Civil (en adelante CC) , mismos que regulan la
suspension de la Patria Potestad que deja a libre criterio del juez, que ya sea por
separacion o divorcio asi como por la invalidez del matrimonio, podria estar
vulnerando el interés superior del nifio, puesto que cada institucién juridica que
pone fin al vinculo matrimonial son distintas.

El problema del presente trabajo de investigacién radica justamente en que
dadas las tres figuras juridicas como son: la separacion convencional, el divorcio
y/o la invalidez del matrimonio son figuras que tienen procesos diferentes con
consecuencias muy similares, y en donde se deja al libre albedrio al Juez, que
pueda suspender la patria potestad sin mayor regulacion que lo que establece el
articulo 282 y 340 del CC. Asimismo, consideramos no tan acertada la redaccién
de los articulos en mencién dado que, segun los articulos en mencion,
aparentemente estariamos hablando de la tenencia y no de la patria potestad,
por lo que también, después de realizar un analisis dogmatico de la doctrina,
jurisprudencia podremos proponer no sélo una redaccion adecuada y conforme
a hechos facticos, sino que ademas propondremos una férmula legal respecto
de lo regulado y normado por el articulo 75 literal g) del Codigo del Nifio y de los
Adolescentes y los articulos 282 y 340 del CC, segun casos concretos, a fin de
no afectar el Interés Superior del Nifo, ello en defensa de la dignidad de la

personas humana como fundamento de la Teoria Constitucional.



1.2.

a.

Formulacion del problema

Problema general

> ¢ Cbomo se estaria vulnerando el Principio del Interés Superior del Nifio, por

los efectos juridicos del articulo 282 y 340 del Codigo Civil en los procesos

de Separacion Convencional, Divorcio Ulterior e Invalidez del Matrimonio,

cuando el juez decide respecto de la tenencia de los hijos, tomado en cuenta

el articulo 75 del Cédigo del nifio y adolescente?

b.

1.3.

Problemas especificos

¢, Como esta regulado el principio de interés superior del nifio en la
legislacion nacional e internacional, tomando en cuenta su proteccion
constitucional?

¢ Cudles son los efectos juridicos constitucionales de la separacion
convencional divorcio ulterior e invalidez del matrimonio en nuestra
legislacion nacional, respecto de la decision del Juez en la disposicidon de
la tenencia haciendo hincapié en la existencia de criterios objetivos para
tal disposicion?

¢, Como proponer una regulacion normativa a fin de regular los efectos
juridicos de la separacion convencional divorcio ulterior e invalidez del
matrimonio en nuestra legislacion nacional y que no vulneren el principio

del Interese Superior del Nifio, a fin de proteger la dignidad de la persona?

Justificacion de la investigacion

Relevancia social y humano. - el presente trabajo de investigacion tiene

relevancia social y humana dado que realizaremos una investigacion, referente

a coyunturas sociales como con el divorcio, la separacidon convencional e



invalidez del matrimonio y si estas figuras juridicas pueden afectar al principio de
interés superior del nifio.

Valor teérico. - el presente trabajo de investigacidn tiene valor tedrico por cuanto
y dada la naturaleza del presente trabajo, mismo que es propositivo,
pretendemos realizar un aporte normativo, a fin de que el juzgado en los
procesos divorcio, la separacion convencional e invalidez del matrimonio se
tenga en primera instancia y bienestar a los nifios y adolescentes.

Valor Metodolégico. - El presente trabajo de investigacion tiene un valor
metodoldgico, dado que, al ser de naturaleza cualitativa, realizaremos analisis
dogmatico de diversas normas y figuras juridicas, mismo que servira de punto
de partida para nuevas investigaciones.

Actualidad y practico. - El presente trabajo de investigacion es un tema de
actualidad y practico, dado que abordaremos una problematica que aborda a la
poblacion que esta unida por el matrimonio, misma que se disuelve el vinculo
matrimonial y en donde existen menores de edad de por medio por lo que resulta
practico y de actualidad.

Relevancia Juridica. - El presente trabajo de investigacion tiene relevancia
juridica, dado que se analizaran no sélo conceptos juridico-constitucionales
como el principe de intereses superior del nifio entre otros, sino que ademas se

propondra un aporte juridico

1.4. Objetivos de la investigacion
a. Objetivo general
» Determinar se estaria vulnerando el Principio del Interés Superior del
Nifo, por los efectos juridicos del articulo 282 y 340 del Cdédigo Civil

en los procesos de Separacion Convencional, Divorcio Ulterior e



Invalidez del Matrimonio, cuando el juez decide respecto de la
tenencia de los hijos, tomado en cuenta el articulo 75 del Cddigo del

nifio y adolescente.

b. Objetivos especificos

» Analizar la regulacion normativa del principio de interés superior del
nifio en la legislacion nacional e internacional, tomando en cuenta su
proteccion constitucional.

> Establecer los efectos juridicos constitucionales de la separacion
convencional divorcio ulterior e invalidez del matrimonio en nuestra
legislacion nacional, respecto de la decisidén del Juez en la disposicion
de la tenencia haciendo hincapié en la existencia de criterios objetivos
para tal disposicion.

» Proponer una regulacion normativa a fin de regular los efectos
juridicos de la separacion convencional divorcio ulterior e invalidez del
matrimonio en nuestra legislacidon nacional y que no vulneren el
principio del Interés Superior del Nifio, a fin de proteger la dignidad de

la persona.



CAPITULO Il MARCO TEORICO CONCEPTUAL
2.1. Antecedentes.

2.1.1. Antecedentes historicos Constitucionales

Durante los albores de la humanidad, la familia fue en constante evolucion, tanto
es asi que Morales (2015), indaga sobre el origen de esta institucién historica y
juridica, donde se remonta en existencia natural mediante el primer clan que
forma la primera posibilidad de familia mediante el vinculo de defensa y

supervivencia (p.130).

En consecuencia, Morgan (1877), las diversas formas de familia se
fundamentaban como por ejemplo en la familia consanguinea, punalua,
sindasmica y la patriarcal (pp.85-86). Es decir, la formacién de las sociedades
mas grandes y complejas tuvieron su influencia en la estructura familiar en la

organizacion social mediante varios factores.

2.1.2. Derecho romano

Durante esta época de la historia, el derecho de familia se manifesté mediante
una concepcion particular. Segun Arguello (1976), la familia romana fue un
sometimiento a todos los miembros de la familia a una sola autoridad,
denominado ‘“paterfamilias” mediante poderes absolutos de orden politico,

judicial y religioso (p.398).

Sin embargo, en palabras de Nizama (2009), el poder del “dominus” o del sefior
tenia a cargo a esclavos que pertenecian bajo su autoridad. En contraposicidn
Suaréz (2014), la “patria potestas” del “paterfamilias” era considerado un poder

de “ex iure” donde cumplia diferentes funcione, tales como, por ejemplo; personal



de naturaleza juridica privada, personal de naturaleza publica y de naturaleza

jurisdiccional (p.165).

Por consiguiente, la “patria potestad” fue una figura juridica importante en la
comunidad familiar durante el derecho romano. ElI matrimonio fue un elemento
constituyente de la familia, tal como sefala Arguello (1976), donde la intencién
era las consecuencias sociales y juridicas, no solo de orden personal sino de

orden patrimonial.

Como expresa Bécar (2020), en el derecho romano, la "patria potestas" conferia
al paterfamilias autoridad casi absoluta sobre los hijos y otros descendientes,
incluyendo derechos y deberes respecto a la educacién, formacioén y bienestar
de los hijos. Aunque la patria potestas otorgaba un control extenso al
paterfamilias, también implicaba una responsabilidad de cuidar y proteger a los

menores bajo su autoridad.

En cuanto a la tutela y curatela, la tutela se referia a la proteccion y
administracion de bienes de los menores de edad que no estaban bajo la patria
potestas, como en el caso de los huérfanos. De la misma forma Bécar (2020),
un tutor era designado para asegurar que los intereses del menor estuvieran
protegidos hasta que alcanzaran la mayoria de edad. La curatela, por su parte,
se aplicaba a menores y adultos incapaces, como aquellos con enfermedad
mental, que necesitaban asistencia en la administracion de sus bienes y

proteccion legal.

Aunque como senala Sardegna (2012), el término "interés superior del nifio" no
se utilizaba, los romanos reconocian la necesidad de proteccion y tutela de los

menores. Los mecanismos legales como la tutela y la curatela buscaban



asegurar que los menores recibieran el cuidado y la administracion adecuada de
sus bienes, demostrando una preocupacién por la proteccion y bienestar de los
menores y estableciendo una base historica importante para el desarrollo de los

derechos del nifio en las legislaciones posteriores.

En efecto, invocando a Hernandez (2020), durante esta época la disolucion del
matrimonio se daba mediante la declaracion oral o escrita, al otro conyuge en
presencia de testigo. Como sefala autor, existe unos tipos en Roma, en primer
lugar, el divorcio sin justa causa: sine causa. Por otro lado, esta, el divorcio por
mutuo consenso; donde el tipo de divorcio tuvo la excepcion del voto de castidad.
Finalmente, esta el divorcio sin culpa, donde esta la disolucion sin mediar a las

causas anteriores (p.18).

2.1.3. Derecho contemporaneo

Segun Cillero (2001) la premisa del interés superior del nifio existe desde hace
algun tiempo y sélo recientemente ha encontrado su camino en el derecho
internacional como resultado de su uso generalizado en los sistemas juridicos

anglosajones y codificados.

Un hilo comun emerge de los estudios sobre como se han desarrollado los
derechos de los nifios en todas las jurisdicciones. Desde la concepcidn de la
UNICEF (2015), ya desde el siglo XX existia escasa proteccion, pero desde un
periodo temprano en el que la autoridad discrecional de los padres era lo unico
que protegia legalmente a sus hijos, el reconocimiento de los derechos de los
nifos ha sido un ascenso lento pero constante. El bienestar de los nifios se
consideraba una cuestién individual y, por tanto, no estaba sujeta a la

formulacion de politicas estatales.



Una mayor conciencia de que los nifios pueden tener derechos diferentes a los
de sus padres provoca un aumento posterior en el cuidado de los nifios. A
diferencia del derecho consuetudinario, que veia al nifio principalmente como
una herramienta para uso de sus padres, la ley de equidad se aplicara en Gran

Bretafia como resultado de esta transicion.

Ahora, segun Rea-Granados (2017), en la segunda etapa, durante la edad
media, no fue tan favorable las normas juridicas en favor de la nifiez, la
caracteristica definitoria es que el Estado podria decretar la educacién del nifio
o asumir la tutela en instancias especificas (por ejemplo, el Tribunal de
Cancilleria que representa a la corona britanica) o cambiar las regulaciones de
custodia del nifio (por ejemplo, el Cédigo Napolednico) para en beneficio de los

hijos (por ejemplo, en caso de divorcio).

Una forma de proceder con este enfoque de ver el interés del nifio como un
interés que debia ser publicamente y, por tanto, salvaguardado legalmente era
adherirse a la nocion del interés superior del nifio. Este enfoque para la solucién
de cuestiones familiares fue considerado por las leyes promulgadas por el
Imperio Britanico en Asia, Oceania y Africa, y en muchos lugares ha sido

respaldado por legislacion posterior.

En palabras de Silva (2012), una paradoja interesante en el desarrollo de la
legislacidon sobre nifios es que, si bien inicialmente se lograron avances
reconociendo la importancia de la proteccion publica de los intereses de los
ninos, ahora se ha vuelto necesario limitar la intervencion del Estado en los
asuntos de los nifios. Esto deberia haberse hecho, en particular, con respecto al

uso abierto y encubierto de sistemas de castigo contra los nifios.
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Debido a que las autoridades estatales son indiferentes a los nifios, las leyes
juveniles en América Latina y en otros lugares no logran proteger
adecuadamente a los nifios de la arbitrariedad privada, dejandolos vulnerables
a nuevos tipos de abuso publico. Los nifios tienen derecho a impugnar sus
derechos como una limitacién y direccién de las acciones del Estado y de los
padres, un proceso que comenzo con la Convencién y continda hasta el dia de

hoy.

Desde la Declaracién de Ginebra (1999), que enfatizé6 la necesidad de
proporcionar a los nifios el mejor ambiente posible, hasta la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959, que establecid explicitamente el principio, y su
posterior incorporacion. Tanto en la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio como en la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (arts. 5y 16), la idea del interés superior
del nifo ha estado presente en todo el desarrollo del derecho de autor

internacional. instrumentos, incluidos los nifos.

Siguiendo este andlisis conciso, es razonable interpretar el principio del interés
superior a la luz del estado actual de la construccion juridica de los derechos del
nifo, que ha avanzado a la par del reconocimiento de los derechos humanos de

los nifios.

A nivel normativo se ha reconocido al nifio como sujeto de derechos; ahora, el
principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y violacion
de estos derechos y promover su proteccion igualitaria. Anteriormente, los nifios
eran vistos como meros objetos dependientes de sus padres o de la autoridad

arbitraria.
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2.1.4. Teoria Constitucional de los derechos

Somos una sociedad debidamente organizada, a fin de alcanzar una convivencia
pacifica basada en una organizacion constitucional, en donde nos guiamos o
basamos en la carta magna, es decir la Constitucién Politica del Peru, en donde
la Teoria de la Constitucion, abarca el desarrollo histérico de la norma supero en
cada una de nuestras sociedades democraticas; teoria que fue impulsada en los

albores del siglo XIX. (Paoli Bolio, 2016).

Entonces, la Constitucion peruana garantiza una serie de derechos
fundamentales a todas las personas dentro de su territorio, sin distincion alguna,
algunos de estos derechos incluyen el derecho a la vida, la libertad personal, la

igualdad ante la ley, la libertad de expresion, la educacion, entre otros.

Mediante los aspectos de autor Landa Arroyo (2013), quien muestra que en el
ambito constitucional y en los derechos humanos, uno de los principios mas
importantes es que todas las decisiones y acciones relativas a los nifios deben
considerar su interés superior. Esto implica que el bienestar, la seguridad y el
desarrollo integral de los nifios deben ser priorizados en cualquier legislacion,

politica publica o actuacion judicial.

Pues, nuestro pais ratificé la Convencion sobre los Derechos del Nifio de la
Organizacion de las Naciones Unidas en 1990, esta convencién establece una
serie de derechos civiles, sociales, econdmicos, culturales y politicos, todos ellos
enfocados en garantizar la proteccion, el desarrollo y el bienestar de los nifios.
La Constitucion Politica del Peru hace eco de estos compromisos
internacionales, asegurando que los derechos de los nifios sean protegidos de

acuerdo con los estandares internacionales.
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En sentido de todo lo anterior, se tiene que el autor Nogueria (2015), sostiene
que los derechos y los limites no deben ser entendidos como categorias
separadas. El contenido del derecho esta compuesto tanto por los atributos y
facultades que lo conforman, como por las fronteras o limites que delimitan su
ejercicio, desde esta perspectiva, se argumenta que los derechos no pueden ser
restringidos, ya que no se considera juridicamente valida la reduccion del ambito
de proteccion o la expansién del ambito de restriccion de los derechos
establecidos en la Constitucion. Esto no implica que los derechos sean ilimitados,
sino que la Constitucién establece las fronteras o contornos de los derechos, los
cuales constituyen limites inmanentes, como los llama limites intrinsecos, es

decir, aquellos limites que derivan de la propia naturaleza de los derechos.

Estimando que, esta teoria distingue entre los conceptos de derechos y limites,
considerando a estos ultimos como restricciones en el ejercicio de los derechos,
las limitaciones, en cuanto a restricciones impuestas por el legislador, provienen
de reservas especificas de limitacion, que son esenciales para definir los limites,
y no solo para declarar los limites preexistentes de los derechos. Desde este
enfoque, el limite se entiende como algo externo al derecho mismo y surge de la
necesidad de hacer que los derechos sean compatibles entre si y con otros

bienes protegidos constitucionalmente.

Mediante lo expuesto por el autor Zarate (2017), quien sostiene que la
constitucion y las leyes deben prevalecer sobre cualquier accion del poder
publico y que los derechos y libertades de las personas deben ser respetados
dentro del marco del orden legal. El Estado de Derecho asegura que el ejercicio

del poder se limite por el derecho, evitando la arbitrariedad. En este modelo, la
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constitucién actua como la norma suprema y el respeto a la legalidad es esencial

para el funcionamiento del sistema politico.

Realizando mayor énfasis donde la constitucion debe establecer un sistema de
gobierno limitado, donde los derechos fundamentales de los individuos estén
protegidos frente a posibles abusos del poder estatal. En este enfoque, se busca
un equilibrio entre el poder del Estado y la libertad individual, con una especial
atencion a los derechos civiles y politicos como la libertad de expresion, la

propiedad privada y la participacién politica.

Con respecto a lo que expone la autora Fernandez (2021), mediante la cual se
logra percibir que el reflejo de la voluntad popular, y su principal objetivo es
garantizar la democracia, es decir, el gobierno del pueblo por medio de
mecanismos de participacion, representacion y control. Se enfatiza el principio
de soberania popular, la existencia de un sistema electoral libre y transparente,
y la posibilidad de que los ciudadanos ejerzan su derecho a influir en las

decisiones politicas del Estado.

Siendo que la mera constitucion escrita y afirma que la constitucion no se limita
solo a un conjunto de normas legales formales, sino que también abarca los
valores, principios y practicas politicas que subyacen a las instituciones y a la
organizacion del Estado. En este sentido, una constitucion material debe reflejar
el compromiso real del Estado con la justicia, la equidad, los derechos humanos
y otros valores fundamentales; debido que, a través de la consideracion de los
derechos humanos, se evidencia la debida proteccion de los menores de edad,
pues deben estar debidamente protegidos desde el aspecto natural del principio

del interés superior del nifio, siendo que cada teoria comparece a los derechos.
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2.1.5. Principio Constitucional del interés superior del niio

Segun Legerén (2014), el principio del interés superior del nifio es un pilar
fundamental expresado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) y
su aplicacion es esencial para la proteccion y el bienestar de los menores. La
CDN no define explicitamente qué es el interés superior del nifio ni establece los
factores especificos que lo componen. Esto se debe a que el término es un
concepto juridico indeterminado, lo que permite su aplicacion flexible a diversas
situaciones. Segun el articulo 3 de la CDN, el interés superior del nifio debe ser
una consideracion primordial en todas las decisiones y medidas que afecten a

los nifios, ya sean emprendidas por instituciones publicas o privadas.

La determinacién del interés superior del nino segun Herencia (2021), debe
considerar tanto factores individuales, como la edad, madurez y experiencias del
nifio, como factores sociales, incluyendo la presencia de los padres, la calidad
de las relaciones familiares y la situacion fisica y psicosocial del nifio. Los
estados parten de la CDN tienen la responsabilidad de implementar y aplicar el
principio del interés superior del nifio en sus legislaciones y decisiones. Esto
incluye decisiones generales o politicas que afecten a todos los nifios y

decisiones individuales respecto a casos especificos.

Figura 1

La aplicacion del principio del interés superior del nifio por el sistema judicial

peruano
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Espiritu de la
proteccion integral

Guia en decisiones
de infancia
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constituicionalidad

Interés superior del
nifo

Sujeccion de fallo
judiciales

Ponderacion de
derecho

Prevalencia sobre
otros derechos

Nota: Fuente (Sokolich, 2013).

El Principio del Interés Superior del Nifio debe sin duda servir como fundamento
de todas las decisiones que se tomen en ambitos publicos o privados, y que esto
es especialmente cierto en los procesos judiciales; segun Sokolich (2013)
menciona que, sin embargo, su mera mencion no proporciona un fundamento o
justificacion suficiente para la decision; peor aun, no puede utilizarse como medio
para tomar decisiones arbitrarias; mas bien debe ser el resultado logico de la
valoracion de todas las pruebas presentadas al proceso, de las cuales el Juez
determinara lo que es mejor para el nifio con base en su valoracion razonada de
el. El deber de motivar las resoluciones judiciales que conlleva la anulacion del
fallo, por lo que las decisiones que s6lo mencionan el Principio del Interés
Superior del Nifo, sin pruebas que lo respalden, en realidad exacerban la
cuestion en lugar de resolverlo. En este sentido, es responsabilidad de los
administradores del sistema de justicia velar por que se respete y adhiera al

Principio del debido proceso, permitiendo a las partes el pleno ejercicio de sus
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derechos a la defensa, a la produccion de prueba y a su adecuada valoracion, a
una sentencia motivada basada sobre la ley, doble instancia, igualdad procesal,

etc.

El interés superior del nifio debe influir en decisiones significativas como la
adopcidn, la separacion de los padres contra su voluntad y la fijacion de la
custodia en situaciones de crisis familiar. Procedimentalmente, se requiere un
estudio minucioso de como las posibles decisiones afectaran al nifio.
Sustantivamente, el principio asegura que no se implementen soluciones

perjudiciales para los nifos.

Por otro lado, en zonas de conflicto armado, aunque el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) (s.f.), junto a otras
organizaciones pueden apoyar y supervisar la aplicacion del principio, la
determinacién del interés superior sigue siendo responsabilidad de las
autoridades nacionales. En casos excepcionales, el ACNUR puede intervenir

cuando los sistemas nacionales no estan disponibles o accesibles.

Ahora desde la teoria de Paulette (2020), el interés superior del nifio se
fundamenta en la prioridad que debe darse a los derechos y el bienestar de los
nifios, ninas y adolescentes en cualquier decision que los afecte. Por otro lado,
como sefiala Ravetllat (2012), las bases que deben regir sobre la cierta
aproximacion que tuviera significacion de la operacion, utilizacion de las
definiciones que sobre la valoracion juridico nos ha ido ofreciendo las
valoraciones por parte de nuestra jueces y tribunales en el precio instante para

resolver los problemas practicos que dia a dia se les han ido presentado.
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Por otro lado, como sefala Rivera (2018), sobre el principio de interés del nifio
mediante la légica de asuntos, los derechos y el bienestar de estos deben ser
una consideracion primordial. Este principio juridico garantista, prioriza los
derechos fundamentales de los nifos, especialmente los del "ndcleo duro", sobre
otros derechos e intereses colectivos, asegurando que las politicas publicas y

decisiones estatales los privilegien.

Ademas, segun Contreras (2015), este principio limita la discrecionalidad de las
autoridades para restringir estos derechos, garantizando su proteccion prioritaria
en situaciones conflictivas. El principio obliga a las autoridades a asegurar la
efectividad de los derechos de los nifios, recordandoles que sus decisiones

deben respetar estrictamente estos derechos legalmente sancionados.

Tabla 1

Derechos del nifio

Grupo Derechos Constitucionales

A la vida, a la salud, a la seguridad social, a no participar en

Supervivencia conflictos armados

A la educacion, a la cultura y recreacion, al nombre y a la
nacionalidad, a la libertad de pensamiento, conciencia y

Desarrollo religion

A la libertad de expresion e informacion, a la opinién, a la

Participacion asociacion
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Proteccion contra toda forma de explotacion, perjuicio, abuso
fisico o mental, maltrato o descuido, contra la venta, el
Proteccion secuestro o trata ejecutados con cualquier fin o en cualquier

Especial forma, contra el uso ilicito de estupefacientes

Nota: (Uchuypoma , 2019).

En el contenido, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes también establece que
todas las medidas adoptadas por el Estado y la sociedad deben considerar y
respetar este principio, promoviendo el bienestar integral de los nifios. En
resumen, el principio de interés superior del nifio tiene como objetivo la
proteccion y promocién de sus derechos fundamentales, asegurando que
cualquier decisién que los afecte tenga como prioridad su bienestar y desarrollo

integral.

2.1.6. Efectos Constitucionales de la separacion convencional y divorcio
ulterior

Segun Placido (2008), el sistema legislativo peruano relacionado con la
separacion convencional y el divorcio ulterior, tal como esta establecido en el
Cddigo Civil y el Codigo Procesal Civil. Este sistema admite el mutuo
consentimiento para la separacion de cuerpos, la cual puede eventualmente
convertirse en divorcio vincular. Los sistemas legislativos modernos permiten el
mutuo consentimiento tanto para la separacion personal o de cuerpos como para
el divorcio vincular. Esto evita la necesidad de inculpacion reciproca de los
coényuges y simplifica el procedimiento judicial, haciéndolo menos costoso y mas

eficiente.
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El acuerdo entre los conyuges permite una mejor regulacién de asuntos
relacionados con los hijos y los bienes del matrimonio. El juez debe examinar y
aprobar las condiciones estipuladas por los cényuges, asegurandose de que
sean aceptables desde el punto de vista del interés familiar, especialmente
respecto a los hijos menores. Se suele exigir un plazo minimo de duracién del
matrimonio para solicitar la separacion consensual. En Peru, deben haber
transcurrido dos afos desde la celebracién del matrimonio para invocar esta

causal, como garantia de la seriedad del propdsito de separacion.

Figura 2

Diferencia de separacion convencional y divorcio ulterior

@ Separacion convencional:Suspension
del deber de coahbitacion y es
q V declarada judicialmente la separacion
convencional, puede producirse su
conversion a divorcio.

Divorcio ulterior: El divorcio consiste
en la disolucion absoluta de un
matrimonio valido, en vida de los
conyuges.

Nota: (Cusi, 2020).

El proceso judicial de separacion convencional incluye varios requisitos. Primero,
el consentimiento de ambos cényuges debe manifestarse con la presentaciéon
conjunta de la demanda. No se permite que un conyuge presente la demanda y
el otro la adhiera posteriormente. Incluso después de la ratificacion en la

audiencia, cualquiera de los conyuges puede revocar su consentimiento dentro
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de los 30 dias posteriores. Ademas, la demanda debe incluir una propuesta de
convenio regulador de los regimenes familiares, que aborde la patria potestad,
alimentos y la liquidacién de la sociedad de gananciales. La separacion
convencional se somete a un tramite sumarisimo, y la sentencia acogera el
convenio propuesto siempre que asegure adecuadamente la obligacién
alimentaria y los derechos de los menores o incapaces.
Una vez aprobada la separacion personal, cualquiera de los conyuges puede
solicitar el divorcio ulterior luego de transcurridos dos meses desde la notificacion
de la sentencia de separacion. El juez expedira la sentencia de divorcio después
de tres dias de notificada la otra parte y verificara la legitimidad del solicitante y
el transcurso del plazo minimo legal de seis meses. Con el divorcio, cesa la
obligacion de alimentarse entre cényuges, a menos que se haya acordado lo
contrario en el convenio. Si no se establece un acuerdo en contrario, se asume
que la obligacion de alimentos se limita a la duracion del matrimonio.
e La separacion convencional

La separacion de cuerpos es denominada divorcio imperfecto, divorcio

limitado, figura donde supone la suspensiéon del deber de cohabitacion a

que estan sujetos los conyuges, pero también la subsistencia del vinculo

matrimonial se puede fundar en el acuerdo de los conyuges en tal sentido,

siempre que haya transcurrido dos afos de la celebracion del matrimonio.

Estariamos asi frente a la denominada separacion convencional o

separacion consensual o por mutuo disenso o divorcio por presentacion

conjunta.

La separacion convencional, segun el articulo 333 del Codigo Civil, es una

causal de separacién de cuerpos que puede solicitarse después de dos
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afios de matrimonio. Este proceso es de naturaleza contenciosa y se
tramita de manera sumaria, como indican los articulos 546 y 573 del
Cddigo Procesal Civil (C.P.C.). La normativa especifica para este tipo de
separacion se encuentra en el Sub-Capitulo 2 del Capitulo Il del Titulo Il
de la Seccidén Quinta del Cédigo Procesal Civil, abarcando los articulos
573 al 580.

Una vez que la separacion convencional es declarada judicialmente,
puede convertirse en divorcio si uno de los conyuges lo solicita, siempre
que hayan transcurrido al menos dos meses desde la notificacion de la
sentencia de separaciéon (articulo 580 del C.P.C.). La disoluciéon del
matrimonio en este contexto es expeditiva, ya que la sentencia de divorcio
se emite tres dias después de notificada la otra parte sobre la solicitud de
divorcio, conforme al mismo articulo 580. Esta rapidez en el proceso
explica por qué el Cddigo Procesal Civil trata conjuntamente las
pretensiones de separacion convencional y divorcio y les asigna una
denominacion especifica en su normativa (Placido , 2008).

El divorcio ulterior

El concepto y el proceso del divorcio ulterior en la legislacion,
particularmente en el contexto normativo ecuatoriano. Este mecanismo
legal permite disolver un matrimonio tras una separacion convencional, y
esta sujeto a un proceso rapido con efectos claros sobre los derechos y
obligaciones de los excényuges, asi como sobre la patria potestad de los
hijos.

En cuanto a las generalidades, el divorcio es definido por varios autores.

Larrain Rios lo describe como la ruptura de un matrimonio valido en vida
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de ambos cényuges por causas legales y decretada por una autoridad
competente. Cirilo Pavén lo concibe como una institucion que, por causas
enumeradas en la ley, suprime el desorden entre los cényuges y regula
sus efectos, con o sin disolucion del vinculo matrimonial. Torres (2014),
menciona que el divorcio consensuado ocurre cuando la peticion es hecha
por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro, y se
fundamenta en causas legales. Baqueiro Rojas y Buenrostro Baez
entienden el divorcio por mutuo consentimiento como una forma de
disolucién matrimonial sin necesidad de una causa especifica, siempre
que se cumplan los requisitos legales.

El divorcio ulterior es un proceso contencioso tramitado de manera
sumarisima segun los articulos 546 y 573 del Cddigo Procesal Civil.
Permite convertir una sentencia de separacion convencional en divorcio
después de transcurridos dos meses desde la notificacion de la sentencia
de separacion.

Tal como sefala Cornejo (2014) para que proceda el divorcio ulterior, se
deben cumplir varios requisitos: primero, debe existir una sentencia firme
de separacion convencional; segundo, deben haber transcurrido dos
meses desde la notificacion de dicha sentencia; tercero, cualquiera de los
conyuges puede solicitar la disolucion del vinculo matrimonial; cuarto, la
solicitud debe ser notificada a la otra parte, y la sentencia de divorcio se
expide tres dias después; quinto, la solicitud de conversion se anula si
ocurre la reconciliacion de los conyuges o si quien solicitd la conversion

desiste.
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En invocacién a Casassa (2014), en términos de competencia, los jueces
de familia son los encargados de conocer los procesos sumarisimos de
separacidén convencional y divorcio ulterior. El 6rgano jurisdiccional que
dirigié el proceso de separacion convencional es competente para el
divorcio ulterior.

Segun Pazos (2017) el Ministerio Publico interviene como parte solo si los
cényuges tienen hijos sujetos a patria potestad. En cuanto a la titularidad
y representacion, cualquiera de los conyuges puede solicitar la conversion
a divorcio. Las actuaciones judiciales pueden realizarse mediante
apoderado con facultades especificas.

El proceso de divorcio ulterior se tramita de manera expedita conforme a
los articulos 546 y 573 del Cédigo Procesal Civil (1993), la solicitud de
divorcio se presenta después de dos meses de notificada la sentencia de
separacion convencional, y la sentencia de divorcio se emite tres dias
después de notificada la solicitud a la otra parte.

Los efectos del divorcio son claros: el matrimonio queda disuelto y la mujer
pierde el derecho a usar el apellido del marido. Se extingue la comunidad
de bienes y cesan los derechos y deberes derivados de la condicion de
conyuges, como la obligacion alimenticia. La patria potestad se ejerce por
el conyuge a quien se confian los hijos.

En efecto, el divorcio ulterior es un mecanismo legal eficiente para disolver
un matrimonio tras una separacién convencional, con un proceso rapido y
efectos precisos sobre los derechos y obligaciones de los exconyuges y

la patria potestad de los hijos.
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2.1.7. Efectos Constitucionales de la invalidez del matrimonio

Segun Rubio (2016), la invalidez del matrimonio en el contexto del sistema
legislativo peruano, explicando la justificacion, los casos y las causales tanto de
nulidad como de anulabilidad del matrimonio, segun lo establecido en el Cédigo
Civil peruano.

La invalidez del matrimonio se trata de manera diferente a la invalidez de otros
actos juridicos debido a la naturaleza publica del interés involucrado en el
matrimonio. Mientras que la invalidez de actos juridicos generales se refiere a
acuerdos entre partes privadas que pueden establecer sus propios derechos y
obligaciones, la invalidez matrimonial estd regulada con requisitos
predeterminados por la ley para proteger el interés publico y la estabilidad de la
institucion del matrimonio.

En cuanto a la celebracién del matrimonio con impedimentos, el texto distingue
entre impedimentos matrimoniales absolutos, que siempre resultan en nulidad,
e impedimentos prohibitivos, que no necesariamente resultan en nulidad. La
invalidez del matrimonio implica que el acto matrimonial no puede ser reconocido
juridicamente debido a la falta de cumplimiento de los requisitos legales
esenciales.

El articulo 274 del Codigo Civil (1984), enumera las causales especificas de
nulidad matrimonial, incluyendo casos como bigamia, consanguinidad cercana,
afinidad, y matrimonios celebrados sin los tramites legales necesarios. La
nulidad asegura la proteccion del orden publico y los intereses familiares, y

puede ser declarada de oficio por el juez si es manifiesta.

25



La accién de nulidad puede ser interpuesta por el Ministerio Publico o por

cualquier persona con un interés legitimo y actual. Esta accion no caduca,

excepto en casos especificos como el mencionado en el inciso 3 del articulo 274.

El articulo 277 del Cddigo Civil detalla las causales de anulabilidad del

matrimonio, que incluyen situaciones como el matrimonio de menores sin

consentimiento, matrimonios forzados, error sobre la identidad del conyuge, y

amenazas. La anulabilidad permite la invalidez del matrimonio en casos donde

los intereses privados de las partes estan en juego.

Causales de nulidad del matrimonio

El vicio de voluntad del matrimonio se da por la regulacion expresa el error
doloso, tal es asi que, Mondaca (2010), en su investigacion releva que
una de las razones de nulidades es la falta de consentimiento libre y
espontaneo en donde incluye la fuerza mediante el error o dolo donde
expresa la causal.

Por otro lado, segun Verdugo (2019), es el incumplimiento en las
formalidades del acto juridico donde tiene una composicion de las
siguientes situaciones; en primer lugar, tenemos a la fuerza, es decir, si
uno de los conyuges fue obligado a contraer matrimonio mediante
coaccion o amenazas, el consentimiento no es libre ni espontaneo, lo que
constituye una causal de nulidad.

En segundo lugar, del mismo modo como sefiala Verdugo (2019),
tenemos al error, don este puede ser tanto error en la identidad fisica de
la persona como error en las cualidades esenciales del cényuge. Como

se explica en el texto, el error en las cualidades, incluso si es inducido

26



dolosamente, vicia el consentimiento porque la decisién de casarse se
baso en una falsa representacion de la realidad.

Finalmente, el dolo, aunque no se menciona expresamente en la ley, se
interpreta que el dolo que induce a error en las cualidades personales del
otro cdnyuge también invalida el consentimiento.

Accion de nulidad

Segun Taboada (1988), la accién de nulidad en el contexto del Cddigo
Civil Peruano se refiere a la facultad de solicitar judicialmente que se
declare la invalidez de un acto juridico que adolece de ciertos vicios 0
defectos.

Segun el articulo 219 del Cdédigo Civil Peruano, las causales de nulidad
del acto juridico son las siguientes: contravencién a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres, lo cual incluye actos
que violan normas imperativas, es decir, aquellas leyes cuya observancia
no puede ser eludida por la voluntad de las partes; y la incapacidad
absoluta de alguna de las partes, como en el caso de menores de edad o
personas que no tienen la capacidad legal para ejercer derechos y
contraer.

Inextinguibilidad de la accion de nulidad

La accién de nulidad es una herramienta juridica que permite declarar la
invalidez de un acto o contrato que no cumple con los requisitos
esenciales establecidos por la ley. El articulo 276 del Cddigo Civil
establece la inextinguibilidad de la accion de nulidad, lo cual significa que
esta accion no esta sujeta a prescripcidon o caducidad, es decir, puede ser

ejercida en cualquier momento sin que el paso del tiempo afecte su
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viabilidad. Sin embargo, este principio general tiene una excepcion
importante que se encuentra en el articulo 274, inciso 3 del mismo Codigo.
El articulo 276 del Codigo Civil dispone lo siguiente: La accién de nulidad
no caduca. La accién de nulidad no caduca salvo para el caso
contemplado en el art. 274 inciso 3 del C.C. El analisis de este articulo
revela dos aspectos.

Primero, la inextinguibilidad general. El primer enunciado establece una
regla clara y contundente: la accion de nulidad no caduca. Esto implica
que, en términos generales, cualquier acto o contrato que sea nulo por no
cumplir con los requisitos legales puede ser impugnado en cualquier
momento, sin importar cuanto tiempo haya transcurrido desde su
celebracion. Esta caracteristica de la accion de nulidad asegura que los
actos juridicos que carecen de validez por motivos esenciales puedan ser
revisados y declarados nulos en cualquier momento, garantizando asi la
proteccion de la legalidad y la justicia en las relaciones ju.

Sin embargo, esta regla general de inextinguibilidad tiene una excepcion
especifica mencionada en el segundo enunciado del articulo 276, que
remite al articulo 274, inciso 3 del Cddigo Civil (1984), este inciso
establece un caso particular en el que la accién de nulidad si esta sujeta
a caducidad. Aunque el texto del articulo 276 no detalla el contenido del
articulo 274, inciso 3, es fundamental entender que la existencia de esta
excepcion significa que hay situaciones especificas, previstas por la ley,
donde la accion de nulidad no podra ser ejercida indefinidamente y estara

sujeta.
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e Causales de anulabilidad del matrimonio

El articulo 277 del Codigo Civil (1984), establece las causales por las
cuales un matrimonio puede ser anulado. En primer lugar, el matrimonio
del impuber puede ser anulado si el contrayente era menor de edad y no
tuvo el consentimiento de sus padres o tutores. En este caso, la accion
puede ser ejercida por el propio menor al alcanzar la mayoria de edad,
sus ascendientes o el consejo de familia. Sin embargo, no puede
solicitarse la anulacion si el menor alcanza la mayoria de edad o si la
mujer ha concebido. Los conyuges mayores de edad pueden confirmar el
matrimonio ante el Juez de Paz Letrado, con efectos retro

En segundo lugar, el matrimonio de una persona con enfermedad grave,
conforme al articulo 241, inciso 2, puede ser anulado. En este caso, la
accion solo puede ser intentada por el conyuge del enfermo y debe
interponerse dentro del plazo de un afo desde el conocimiento de la

enfermedad o vicio.

2.1.8. Legislacion nacional e internacional

2.1.8.1. Nacional

e Constitucion politica del Peru

El articulo 4 de la Constitucion peruana (1993), establece que la comunidad
y el Estado deben proteger especialmente a grupos vulnerables como los
nifos, adolescentes, madres y ancianos en situacion de abandono. También
protege a la familia y promueve el matrimonio, reconociéndolos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad. Ademas, sefala que la
forma del matrimonio y las causas de separacion y disolucion son reguladas

por la ley.
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En relacién con la vulneracion del principio del interés superior del nifio por
los efectos juridicos de la separacidn judicial, divorcio ulterior e invalidez del
matrimonio, podemos analizar lo siguiente: el principio del interés superior
del nifo es un concepto fundamental en la legislacion y en la practica judicial
que busca asegurar que en todas las decisiones que afecten a los nifios se
dé prioridad a su bienestar y desarrollo integral.

La separacion judicial y el divorcio son procesos legales mediante los cuales
se puede disolver la convivencia matrimonial y, eventualmente, el
matrimonio mismo. Estos procesos pueden tener varios efectos en los nifos,
como cambios en la custodia, régimen de visitas y pension alimenticia. Entre
las posibles vulneraciones, la inestabilidad emocional es una de las mas
significativas, ya que la separacién de los padres puede causar inestabilidad
emocional en los nifios, afectando su bienestar psicolégico y desarrollo
emocional. Las decisiones judiciales sobre custodia y régimen de visitas
pueden no siempre considerar adecuadamente el interés superior del nifio,
especialmente si los conflictos entre los padres afectan negativamente a los
ninos. Ademas, los aspectos econdmicos, como la pension alimenticia y la
distribucion de bienes, pueden impactar el bienestar econémico del nifio. En
situaciones donde no se garantiza una pension adecuada, el nifo puede
guedar en una situacidn de vulnerabilidad econdmica.

La invalidez del matrimonio implica que el matrimonio es considerado nulo y
sin efectos juridicos desde su inicio. Esto puede ocurrir por diversas causales
como bigamia, consanguinidad prohibida, entre otros. Las posibles
vulneraciones en estos casos incluyen problemas de identidad y legitimidad

para los nifios nacidos de un matrimonio declarado nulo. Aunque
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generalmente se protegen sus derechos como hijos legitimos, el estigma
social y las complicaciones legales pueden afectarlos. La nulidad del
matrimonio puede complicar la adjudicacion de bienes y derechos
patrimoniales, afectando la estabilidad econémica del nifio. En casos de
nulidad, puede haber disputas sobre el reconocimiento legal del nifo,
especialmente en términos de filiacion y derechos hereditarios.

El articulo 4 de la Constitucién (1993), subraya la proteccién especial del
nifio y la familia, lo cual deberia orientar todas las decisiones judiciales en
casos de separacion, divorcio o nulidad de matrimonio. Este principio
constitucional debe prevalecer para evitar la vulneracion de los derechos de
los niflos y garantizar que todas las decisiones legales tengan como prioridad
su interés superior.

e Codigo Civil

El articulo 282 del Cddigo Civil (1984) peruano establece un marco juridico
crucial para proteger los derechos de los hijos en casos de invalidez del
matrimonio. Cuando se declara la invalidez del matrimonio, significa que este
nunca existio legalmente debido a la falta de cumplimiento de los requisitos
legales esenciales, como la bigamia o la consanguinidad prohibida. A pesar
de la nulidad desde su inicio, el articulo 282 asegura que las decisiones
sobre la patria potestad de los hijos se manejen con la misma seriedad y
consideracion que en los casos de divorcio.

La patria potestad engloba todos los derechos y deberes que los padres
tienen sobre sus hijos menores, incluyendo su cuidado, educacién,
representacion legal y administracion de bienes. Cuando un matrimonio se

declara invalido, el juez debe determinar como se ejerceran estos derechos
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y deberes con el interés superior del nifio como guia principal. Esto implica
decidir aspectos criticos como la custodia de los hijos, el régimen de visitas
para el padre no custodio, la pensién alimenticia para cubrir las necesidades
basicas del nifio, y las decisiones sobre educacion y salud.

Es esencial destacar que todas estas decisiones deben estar basadas en el
principio del interés superior del nifio, que asegura que se priorice el
bienestar emocional, fisico y psicolégico de los hijos en todas las
circunstancias. Este principio guia al juez para tomar decisiones que
minimicen el impacto negativo de la invalidez del matrimonio en la vida de

los ninos, protegiendo sus derechos y garantizando su desarrollo integral.

El articulo 282 del C.C (1984), juega un papel fundamental al establecer un
marco legal claro y consistente para manejar las cuestiones de patria
potestad en casos de nulidad matrimonial. Al asegurar que las decisiones
judiciales sigan las mismas directrices que en los casos de divorcio, se
proporciona estabilidad y proteccion legal a los hijos, evitando que se vean
perjudicados por la situacion legal de sus padres. Esto refleja el compromiso
del sistema legal peruano de salvaguardar los derechos de los nifios vy
promover su bienestar en todas las circunstancias familiares, incluso en
situaciones tan complejas como la invalidez del matrimonio.

El articulo 340 del Cddigo Civil (1984), peruano establece disposiciones
claras sobre los efectos de la separacidén convencional en relacion con los
hijos, destacando varios puntos fundamentales que regulan cémo se maneja

la custodia y la patria potestad durante este proceso.
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En primer lugar, la separacién convencional se define como aquella que
ocurre por mutuo acuerdo de los conyuges y debe estar basada en una
causa especifica que justifique esta decisién. Cuando uno de los conyuges
solicita la separacion por una causa valida, los hijos menores de edad son
inicialmente confiados a este cényuge. Esto refleja la premisa de que es el
cényuge que ha demostrado tener una razon justificada para la separacion,
aunque siempre bajo la consideracién del bienestar de los hijos.

El articulo también prevé la intervencién del juez para decidir sobre la
custodia de los hijos en situaciones donde no es claro o donde existen
circunstancias que requieren una evaluacion mas detallada. El juez tiene la
facultad de determinar que los hijos sean confiados al otro conyuge o, en
casos graves, a una tercera persona. Esta decisién se basa exclusivamente
en el interés superior de los hijos y puede implicar la custodia por parte de
familiares cercanos como abuelos, hermanos o tios, si es posible y
beneficioso para los menores.

En casos donde ambos conyuges son considerados culpables de la
separacion, el articulo establece una presuncion inicial sobre la custodia de
los hijos: los hijos varones mayores de siete afos quedan bajo la custodia
del padre, mientras que las hijas menores de edad y los hijos menores de
siete anos quedan bajo la custodia de la madre. Sin embargo, el juez tiene
la autoridad para modificar esta asignacion si lo considera necesario para
proteger el bienestar de los hijos en cada situacion particular.

Ademas, respecto a la patria potestad durante la separacion convencional,
el conyuge al cual se le confian los hijos ejerce todos los derechos y

responsabilidades que implica la patria potestad. Esto incluye la toma de
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decisiones importantes en la vida de los hijos, como su educacion, salud y
administracién de bienes. Mientras tanto, el otro conyuge ve suspendido
temporalmente su ejercicio de la patria potestad. No obstante, si el cényuge
con la custodia fallece o se encuentra legalmente incapacitado para ejercer
la patria potestad, el otro conyuge recupera automaticamente todos sus
derechos en este sentido.

e Cddigo de los nifos y los adolescentes

El Articulo Il CNA (2000), establece principios fundamentales en relacion con
los derechos y la proteccion de los nifios y adolescentes. Reconoce
explicitamente que estos grupos son sujetos de derechos, lo cual implica que
tienen derechos individuales que deben ser reconocidos, respetados y
protegidos tanto por las instituciones publicas como privadas. Este
reconocimiento abarca libertades que deben ser garantizadas para permitir
su desarrollo en un entorno seguro y favorable.

Ademas de los derechos vy libertades, el articulo también subraya que los
ninos y adolescentes tienen obligaciones consagradas. Estas obligaciones
varian segun el contexto legal y social, pero generalmente incluyen el
respeto a las leyes, el cumplimiento de normas educativas, el respeto a los
derechos de otros individuos y el cuidado de su propio bienestar. Esto
refuerza la idea de que ser sujeto de derechos implica también ser parte
activa y responsable dentro de la sociedad.

La proteccion especifica mencionada en el articulo del CNA (2000), la
necesidad de brindar a los nifios y adolescentes una proteccion especial
debido a su vulnerabilidad y a sus necesidades particulares en términos de

desarrollo fisico, mental y emocional. Esta proteccion incluye medidas para
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prevenir el abuso, la explotacion y cualquier forma de violencia, asi como
asegurar su acceso a la educacion, salud y condiciones de vida adecuadas.
El cumplimiento de la normativa se destaca como un aspecto crucial,
indicando que los derechos y obligaciones de los nifios y adolescentes estan
definidos por normativas especificas, tanto a nivel nacional como
internacional. Estas normativas establecen los marcos legales que protegen
sus derechos y delinean las responsabilidades que deben asumir dentro de
la sociedad.
En efecto, el Articulo Il proporciona un marco legal que reconoce a los nifios
y adolescentes como sujetos con derechos y libertades inherentes, pero
también con responsabilidades que deben cumplir. La proteccién especial
que se les garantiza busca asegurar su bienestar y desarrollo integral,
promoviendo un entorno que respete y fomente sus derechos humanos
basicos en todas las circunstancias.
El Articulo 75 del Cdédigo Civil (1984), establece las circunstancias bajo las
cuales se suspende la patria potestad, un conjunto de derechos y deberes
que los padres tienen sobre sus hijos menores de edad. Estas son las
situaciones especificas:

a) Interdiccion del padre o de la madre originada en causas de

naturaleza civil: Cuando uno de los padres es declarado incapaz por

razones de salud mental o fisica que limitan su capacidad para ejercer

adecuadamente la patria potestad.

b) Ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre: Cuando

uno de los padres esta ausente de manera prolongada y es
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judicialmente declarado como tal, lo que impide que cumpla con sus
responsabilidades hacia sus hijos.

c) Darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompan: Si los
padres influyen negativamente en sus hijos mediante conductas o
ensefanzas que puedan afectar su desarrollo moral o psicoldgico.

d) Permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad: Cuando los
padres no proporcionan una adecuada supervision o cuidado a sus
hijos, permitiéndoles llevar un estilo de vida que pone en riesgo su
bienestar y desarrollo.

e) Maltratarlos fisica o mentalmente: Cualquier forma de abuso fisico o
emocional hacia los hijos por parte de los padres.

f) Negarse a prestarles alimentos: Cuando los padres se niegan
injustificadamente a proporcionar alimentos adecuados a sus hijos.

g) Separacién o divorcio de los padres, o invalidez del matrimonio: En
casos de separacion o divorcio de los padres, o cuando se declara la
invalidez del matrimonio, la patria potestad puede ser suspendida
segun lo establecido en los Articulos 282 y 340 del Cdodigo Civil. Esto
asegura que los intereses y derechos de los hijos se manejen de
manera adecuada durante estos procesos.

h) Por haberse abierto proceso penal al padre o a la madre por delitos
graves en agravio de los hijos o en perjuicio de estos: Originalmente,
se incluian delitos especificos que ponian en riesgo la integridad de los
hijos. Sin embargo, esta disposicion fue declarada inconstitucional por

el Tribunal Constitucional, indicando que la mera apertura de un

36



proceso penal no es suficiente para suspender automaticamente la
patria potestad.
i) Por declaracién de desproteccion familiar provisional de un nifio o
adolescente: Cuando se declara oficialmente que un nifio o
adolescente se encuentra en situacién de desprotecciéon familiar, lo cual
puede implicar que los padres no estan cumpliendo adecuadamente
con sus deberes de cuidado y proteccion (Decreto Legislativo N° 295,
1984).
Estas disposiciones son fundamentales para proteger los derechos y el
bienestar de los niflos y adolescentes, asegurando que la patria potestad se
suspenda en casos donde los padres no cumplen con las condiciones
necesarias para ejercerla de manera responsable y beneficiosa para sus
hijos. La ley busca garantizar que los menores estén protegidos y que se
respeten sus derechos fundamentales en todo momento.
2.1.8.2. Internacional
e Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
La Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), uno de sus aspectos
mas destacados es el reconocimiento del derecho de los nifios a participar
activamente en los asuntos que les afectan, asegurando que sus opiniones
sean escuchadas de acuerdo con su edad y madurez. Este principio subraya
la importancia de considerar las perspectivas y experiencias de los nifios en
la toma de decisiones que impactan directamente en sus vidas.
Ademas, la Convencién establece un marco obligatorio para los Estados
parte, quienes deben adoptar medidas concretas para garantizar y proteger

todos los derechos consagrados en el tratado. Esto incluye no solo la
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implementacion de leyes y politicas adecuadas, sino también la asignacién
de recursos necesarios para asegurar que estos derechos sean efectivos en
la practica. Un aspecto crucial de esta implementacién es el monitoreo
realizado por el Comité de los Derechos del Nifio, que supervisa el
cumplimiento de las obligaciones de los paises y emite recomendaciones
para mejorar las politicas y practicas relacionadas con los derechos de los
nifos.

A nivel global, la CDN (1989), es el tratado internacional sobre derechos
humanos mas ratificado, reflejando su impacto profundo y generalizado en
la legislaciéon nacional y las politicas publicas de los Estados parte. Ha
contribuido significativamente a promover la igualdad, dignidad y bienestar
de los nifios en diferentes contextos culturales, sociales y econémicos. En
resumen, la Convencion sobre los Derechos del Nifio no solo reconoce a los
nifios como sujetos de derechos con necesidades y prioridades especificas,
sino que también establece un estandar internacional crucial para proteger y
promover su desarrollo integral y su participacion en la sociedad.

El concepto de interés superior del nifio implica que en todas las decisiones
que afectan a los nifios, tanto aquellas tomadas por instituciones publicas o
privadas, tribunales, autoridades administrativas u 6rganos legislativos, se
debe dar prioridad absoluta a este interés por sobre cualquier otro. factor.
Esto implica que todas las medidas y acciones que afectan a los nifios deben
ser disenadas y aplicadas de manera que promuevan su maximo beneficio
y bienestar.

Los principios rectores del interés superior del nifio incluyen la primacia de

sus derechos en situaciones de conflicto de intereses, donde se debe
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favorecer la solucidbn que mejor proteja sus derechos y promueva su
bienestar. Este principio no se limita unicamente a decisiones judiciales, sino
que abarca todas las esferas de la vida publica y privada que puedan
impactar a los nifios, incluyendo las politicas publicas.

Asimismo, el respeto a la dignidad del nifio es central en la aplicacion del
interés superior del nifio. Reconoce la vulnerabilidad inherente de los nifios
y la necesidad de proporcionarles una proteccion especial que garantice su
desarrollo en un entorno seguro y estimulante.

En la practica, la implementacion del interés superior del nifio implica que
cualquier proceso de toma de decisiones que involucre a nifos debe
considerar explicitamente como estas decisiones afectaran su bienestar
actual y futuro.

e Opiniéon Consultiva OC-17/2002

Esta opinion Consultiva 17 (2002), de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos fundamenta el interés superior del nifio en la dignidad humana y
las caracteristicas especificas de los nifios. Destaca la necesidad de adoptar
medidas especiales para garantizar su proteccion y desarrollo,
especialmente cuando se encuentren en situaciones de vulnerabilidad. La
Corte reconoce que los nifios, debido a su edad y dependencia, requieren
una proteccion adicional por parte del Estado y la sociedad para asegurar
que sus derechos sean respetados de manera efectiva.

e Caso Gonzalez y Otras (Campo Algodonero) vs México

En este caso (2009), la Corte Interamericana de Derechos Humanos resalta
la obligacién del Estado de proporcionar una proteccion especial a los nifios

y adolescentes, subrayando su condicién de vulnerabilidad. La sentencia
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enfatiza la necesidad de medidas especificas para prevenir y abordar la
violencia y otras formas de riesgo que enfrentan los nifios en contextos como
el "Campo Algodonero” en Ciudad Juarez, México. La Corte establece que
el Estado debe adoptar acciones concretas para proteger a los menores y
garantizar que sus derechos no sean vulnerados.

e Observacion General N°14 del Comité de los Derechos del Nifio

Esta observacion nifio del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas (2013), clarifica que el interés superior del no implica una
jerarquizacion de los derechos reconocidos en la CDN. Mas bien, busca
asegurar que todos los derechos reconocidos en la Convencion sean
disfrutados plenamente por los nifios, sin que uno sea sacrificado o
comprometido en aras de otro. Esta observacion enfatiza la importancia de
interpretar correctamente el interés superior del nifio en todas las decisiones
y politicas que les afectan, evitando interpretaciones que puedan limitar

injustamente los derechos de los nifios.

2.1.9. Legislacion comparada

21.9.1. Chile

La Ley 19968 (2004), de Chile establece el interés superior del nifio y el
derecho a ser oido como principios rectores fundamentales en las decisiones
judiciales relacionadas con menores. Este marco legal reconoce que las
decisiones que afectan a los nifos deben considerar prioritariamente su
bienestar integral y asegurar que sean escuchados en todos los procesos que
les conciernan. En Chile, el interés superior del nifio no solo implica

proteccion, sino también participacién y respeto por sus derechos individuales,
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promoviendo asi un ambiente judicial que prioriza el bienestar y desarrollo de
los menores.

21.9.2. Argentina

La Ley 26.061 (2005), de Argentina define el interés superior del nifio como la
busqueda de la maxima satisfaccion integral y simultdnea de todos los
derechos reconocidos en la ley. Este enfoque garantiza que los nifios sean
tratados como sujetos de derecho, con pleno respeto a su dignidad vy
consideracién activa de sus opiniones en todas las decisiones que les afectan.
Ademas, la ley subraya la importancia de equilibrar los derechos y garantias
de los nifios con las necesidades del bien comun, asegurando que ninguna
interpretacion del interés superior del nifio menoscabe sus derechos
fundamentales.

2.1.9.3. Uruguay

El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia N°17823 (2004 ), de Uruguay enfatiza
que el interés superior del nifio implica el reconocimiento y respeto de sus
derechos como persona humana. Este marco legal prohibe que el principio
del interés superior del nifio sea utilizado para limitar o restringir los derechos
inherentes de los nifos y adolescentes. Uruguay garantiza, a través de su
legislacidn, que todas las decisiones y politicas relacionadas con los menores
se alineen con el objetivo de proteger su bienestar integral y promover su

desarrollo en un entorno seguro y favorable.

2.2. Marco conceptual (palabras clave)

2.2.1. Vulneracion de Derechos
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Segun Ynga (2015), la vulneracion de los derechos fundamentales se produce
cuando se otorga validez en el territorio espafol a decisiones de poderes
publicos extranjeros que violan los derechos y libertades reconocidos en la

Constitucion.

Segun la doctrina de este tribunal, cuando las entidades gubernamentales
nacionales, incluyendo el poder judicial, reconocen, homologan o validan una
resolucién adoptada por una autoridad extranjera, pueden incurrir en una
violacién indirecta de alguno de los derechos fundamentales que pueden ser
protegidos, en caso de que dicha resolucién pueda considerarse perjudicial para

un derecho fundamental.

2.2.2. Principio

Segun el diccionario prehispanico del espafiol juridico (2023), es un axioma que
plasma una determinada valoracion de justicia constituida por doctrina o

aforismos que gozan de general y constante aceptacion.

2.2.3. Divorcio

Segun Cabello (1999),el término viene del latin “divortium”, provisto del prefijo
que significa separacion o divergencia en diferentes sentidos a raiz del verbo
que tienen primitivamente una separacion, por ejemplo de las tierras separadas,
con el tiempo se designo una institucion juridica que el derecho al final reconoce
incluso el cese de la “affectio” lo que significa asi la accion de dos que vuelven
la espalda el uno al otro, lo que conlleva el matrimonio de la solemne de la que

s6lo que mediante un complicado ritual religioso podia ser anulado.

2.2.4. Separacion Convencional

42



Siguiendo a Tasso (2019), se puede definir mediante una causal de separacion
convencional, que se trata del mutuo acuerdo de los cényuges para poner fin a
la unién que se dio con el matrimonio, finalizando el procedimiento con el divorcio
ulterior el cual disolvera la institucion de matrimonio, ademas para la existencia
o el procedimiento de esta causal, se requiere de ciertos requisitos y el convenio
o acuerdo de ambas partes para la disolucién y la situacion econdmica que
resultara de esta, ya sea por la sociedad de gananciales, o el patrimonio, también
se entendera los alimentos y la tenencia de los hijos siempre y cuando cumpla

con los requisitos de forma, la cual la establecera la normas que la contempla

2.2.5. Matrimonio

Como postula Florez (1995), el matrimonio, en cuanto vinculacion de la pareja
humana, es un hecho comun a todas las culturas, pero en cuanto realidad social
estd sometido a la influencia de aquellos factores que configuran la vida de los
pueblos. Tedricamente, la unién entre el hombre y la mujer obedece a factores
sentimentales, de atractivo mutuo y al deseo de tener hijos y formar una propia
familia. Pero, de hecho, la constitucion de un matrimonio y de una familia
depende de la posibilidad social de hacerlo, es decir, de los derechos y medios
que la sociedad concede a un individuo para que éste pueda unirse a una mujer
y formar una familia. Tanto en el pasado como en la actualidad, el matrimonio se
ve necesariamente condicionado por los factores socioeconémicos. Los esposos
necesitan disponer de unos recursos materiales para formar un hogar y poder

sostenerse a si mismos y a los hijos.

Las dificultades para contraer matrimonio en el pasado eran grandes, si se tiene

en cuenta la falta de medios y recursos propios de los conyuges y la dependencia
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econdmica de los hijos. La pareja de entonces aspiraba, sin embargo, a cubrir
pocas necesidades y en general se adaptaba a las condiciones de su nivel social.
La intervencién de los padres o tutores y la estructura de la sociedad antigua,
con una marcada diferenciacion de clases sociales, facilitaba la formacion de los

matrimonios.

2.2.6. Principio de Interés Superior del Nifho

En palabras de Torrecuadra (2016), se refiere a que todo menor a que su interés
sea valorada y considerada como primordial en todas las acciones y decisiones
que le concierne, tanto en el ambito publico como privado. Principio interpretativo
conforme al cual, en la aplicacién de las normas que afecten al menor, asi como
en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones,
publicas o privadas, los tribunales, o los érganos legislativos, primara el interés

de estos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

2.2.7. Garantias Procesales

Tal como postula Gonzales (2009), refiere a un conjunto de derecho publicos
reconocidos a los justiciables por la constitucion con el fin de poder asegurar las
condiciones necesarias en el logro de un proceso justo. Ademas, se sumerge en
la imparcialidad del juez, tanto la publicidad y la asistencia de abogado, para la
prohibicién de dilaciones indebidas y la utilizacion de los medios de pruebas
disponibles, considerando las garantias constitucionales del orden penal y del
proceso penal que ha de observarse para los diferentes matices desde los

derechos instrumentales.

2.2.8. Patria Potestad
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Segun el Codigo Civil (1984), en el art. 418 es una figura juridica, tiene referencia
a los padres en beneficios de sus hijos no emancipados, de acuerdo con su
personalidad y con integridad fisica psicologica. De esta forma, la patria potestad
se configura mediante la obligacién de los padres en el cuidado de un menor

para cumplir con la finalidad del deber de proteccién y cuidado.

2.3. Antecedentes empiricos de investigacion (estado del arte)

2.3.1. Antecedentes nacionales

De la tesis realizada por Velezmoro (2020), demostrando en sus conclusiones
que en el Peru la casa conyugal debe proteger en los casos de divorcio el interés
superior del nifio de forma integra, mas aun por debe prevalecer que estan
inmersos al cambio de hogar y a una vida totalmente distinta, mas aun porque
sus necesidades deben ser parte de su satisfaccidon y sus alcances en la
regulacion de dicha casa conyugal. Para nuestra investigacion se fortifica, que
dicha figura se encuentra con relaciéon a la proteccion de los derechos de los
menores con proyectos con relacion al derecho comparado y su atribuciones y

proyectos excepcionales.

Tal como sefiala, Yupanqui (2020), donde aborda sobre el principio del interés
superior del nifio y adolescente en las sentencias de alimentos de los juzgados
de Lima Sur. Tuvo como objetivo demostrar que la capacidad econdémica del
obligado no debe limitar la correcta aplicacién del principio del interés superior
del niflo y adolescente en la determinacidén de pensiones de alimentos, segun el
articulo 481 del Cdédigo Civil. Mediante una metodologia descriptiva y basada en
opiniones de abogados especializados y la poblacion involucrada en procesos
de asignacion alimenticia en 2018, se encontré que las sentencias a menudo

establecen pensiones alimenticias que no corresponden adecuadamente a las
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necesidades del menor, debido a una interpretacion restrictiva de la capacidad
econdmica del obligado. Por lo tanto, es crucial adoptar medidas que aseguren
que las pensiones alimenticias sean suficientes para cubrir las necesidades
basicas del menor, sin que la capacidad econdmica del obligado sea un
obstaculo para su desarrollo éptimo, garantizando asi la proteccion del interés
superior del nifio y adolescente.

Por otro lado, como menciona Mory (2023), donde aborda sobre el caso de la
patria potestad e interés superior del nifio en padres separados. El objetivo del
estudio fue explicar cdmo la patria potestad se relaciona con el interés superior
del nifio en casos de padres separados, enfatizando la necesidad de proteger
los derechos fundamentales de los nifios durante la separacién parental.
Mediante un enfoque cualitativo y un disefio de estudio de caso basico, se
investigdb como los progenitores gestionan la patria potestad y su impacto en el
bienestar de los menores. Los resultados indicaron que los padres suelen
priorizar su bienestar personal, lo cual puede afectar negativamente la conducta
y el desarrollo emocional de los nifios. Concluyé que es imperativo que los
padres comprendan y respeten el interés superior del nifio, garantizando que
todas las decisiones relacionadas con la patria potestad se centren en promover
el bienestar integral de los hijos, incluyendo su educacion, salud y calidad de
vida.

Por consiguiente, como sefala Legerén (2019), donde aborda sobre el principio
de interés superior del nifo. Donde tuvo como objetivo de las decisiones relativos
a todo nifio en los procedimientos pertinentes que permiten las decisiones en
interés superior del nifo. La metodologia se centra en examinar dos

procedimientos desarrollados por el ACNUR: |la Evaluacion del Interés Superior

46



(EIS) y el Procedimiento para la Determinacion del Interés Superior (DIS), los
cuales sirven como herramientas alternativas para determinar las decisiones
mas adecuadas en beneficio de los nifios afectados por conflictos armados. Los
resultados destacan la importancia de implementar estos procedimientos para
garantizar que las decisiones sean tomadas considerando prioritariamente el
bienestar y los derechos de los nifios en situaciones complejas y dificiles.
Concluye enfatizando la necesidad de que los estados implementen y utilicen
adecuadamente estos instrumentos para proteger y promover el interés superior
del nifio en todos los contextos, especialmente en entornos de conflicto armado
donde los nifios son especialmente vulnerables.

Por otro lado, como refiere Chahuasonco (2019), donde aborda sobre las
consecuencias juridicas en la separacion convencional y divorcio ulterior en el
Distrito de Tambopata. El objetivo del texto es analizar la regulacién y la
intervencion del Ministerio Publico en los procesos de separacion convencional
y divorcio ulterior, enfocandose en la proteccion de los derechos de los hijos
menores dentro del contexto de la disolucidn matrimonial. Se emplea una
metodologia legal y normativa para evaluar la actuacion del Ministerio Publico
como defensor de los intereses de los menores, subrayando la importancia de
su participacion en la contestacion de demandas y la revision de propuestas de
convenio conforme al interés familiar. Los resultados revelan la necesidad de
una proteccion efectiva de los derechos de los menores en estos procesos,
concluyendo en la importancia de un analisis riguroso por parte del Juez de
Familia para garantizar condiciones aceptables para los hijos en las decisiones

de los padres.
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Desde el punto de vista de Luna (2023), donde aborda sobre el procedimiento
de separacién convencional y divorcio ulterior en el distrito de los olivos 2022. El
objetivo del trabajo es analizar el procedimiento legal de separacion
convencional y divorcio ulterior bajo la Ley 29227, destacando los requisitos y el
proceso administrativo ante municipalidades o notarias. La metodologia se
centra en revisar normativas y estudios de casos para comprender las
implicaciones legales y sociales de estas formas de disolucién matrimonial. Los
resultados revelan que el procedimiento permite una rapida y efectiva
terminacion del vinculo conyugal, facilitando a los exconyuges la posibilidad de
rehacer sus vidas legalmente. En conclusion, se subraya la importancia de la
normativa para la gestion eficiente y equitativa de las separaciones
matrimoniales en el contexto legal peruano.

Como sefiala Gunilla (2023), donde aborda sobre la nulidad del matrimonio. El
objetivo de la investigacidon fue analizar las causas para establecer un plazo de
caducidad en la nulidad del matrimonio, enfocandose en garantizar los derechos
fundamentales de los coényuges y la seguridad juridica. Se utiliz6 una
metodologia cualitativa de tipo basico con un enfoque descriptivo-explicativo y
un disefo no experimental longitudinal. Los resultados destacan un alto acuerdo
entre los encuestados respecto a la necesidad de establecer dicho plazo para
asegurar los derechos fundamentales y la certeza juridica, concluyendo en la

importancia de estas medidas para fortalecer el marco legal matrimonial.

Como parte de los antecedentes nacionales, se tiene a la investigacion realizada
por Uchuypoma (2019), sobre la vulneracion del principio de interés superior del
ninio como consecuencia del divorcio en el distrito judicial de Huancavelica,

proponiendo como premisa principal el conocimiento de la posible vulneracion
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del principio de interés superior del nifio como consecuencia del divorcio, para lo
cual se propuso determinar esta vulneracién a través del analisis doctrinario y de
la encuesta, obteniendo como hallazgos destacados que se determino
efectivamente que el interés superior del nifio se ve afectado por el divorcio,
puesto que para el cumplimiento de este interés se necesita la participacion de
ambos padres de forma constante, por lo que el divorcio debe estar basado en
un modelo de coparentalidad, reconociendo la responsabilidad de ambos

padres.

Por otro lado, se tiene la indagacion realizada por Tasso (2018) sobre la
separacién convencional y el divorcio ulterior y un analisis a través del derecho
comparado, obteniendo como principales hallazgos que la separacién
convencional como una causal de separacién de hecho es un procedimiento que
se ha integrado al sistema juridico nacional con la intencién de evitar tramites
demasiado largos y evitar el crecimiento de la carga judicial en las sedes
jurisdiccionales.

2.3.2. A nivel internacional

Segun Castillo (2024) en su investigacion en Colombia, donde abordd sobre el
interés superior del menor. El articulo tuvo el propdsito analizar el equilibrio entre
el interés superior de los menores y el interés preferido de las personas con
discapacidad en la titularidad y ejercicio de la patria potestad. Utiliza una
metodologia analitica y comparativa, basandose en la legislacion espafola y
colombiana. Los resultados indican una creciente consideracion del interés
preferido de las personas con discapacidad, promoviendo su igualdad juridica.

La conclusién subraya la necesidad de equilibrar los derechos de los menores y
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los progenitores con discapacidad, promoviendo un enfoque inclusivo y justo en
la legislacion y practicas judiciales.

A continuacion, como sefala Gonzales y Castello (2020), la presente tesis de
pregrado tiene como objetivo analizar la incorporacién y aplicacion del principio
del interés superior del nifio en el derecho chileno, evaluando la realidad actual
del derecho de infancia en Chile. Utiliza una metodologia histérico-comparativa,
revisando informes, estudios, legislacion y jurisprudencia tanto nacionales como
internacionales. Los resultados muestran una consolidacion progresiva del
principio en Chile, aunque con ciertas inconsistencias. La conclusion destaca la
evolucion positiva en la proteccion de derechos de los menores, pero también
subraya la necesidad de mejorar la aplicacion practica y coherencia
jurisprudencial en el pais.

Por otro lado, en palabras de Romero y Mufoz (2022), donde explora sobre la
problematica del derecho comparado a las normas de Peru, Venezuela y
Ecuador, donde regulan el divorcio. Con el objeto de analizar la causal numero
7 de divorcio en el Cédigo Civil ecuatoriano, que permite el divorcio tras una
condena mayor a diez afos, y compararla con la normativa en Peru y Venezuela
para evaluar la posible vulneracion de derechos por el tiempo estipulado en
Ecuador. Utiliza una metodologia comparativa y analitica, revisando
legislaciones y doctrinas de los tres paises. Los resultados muestran que el
periodo en Ecuador es mas extenso y puede vulnerar derechos del cényuge
inocente. La conclusion subraya la necesidad de revisar y posiblemente reducir
el tiempo estipulado para esta causal en el Ecuador, en linea con las practicas

de Peru y Venezuela.
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Por otro lado, como sefiala Garcia (2020), trata sobre el problema sobre los
procesos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial. El objetivo de este
trabajo es estudiar los aspectos sustantivos y procesales relacionados con las
crisis matrimoniales, como la nulidad, separacion y divorcio, desde una
perspectiva positivista del derecho. La metodologia empleada incluye un analisis
juridico detallado y una revision de la legislacion y jurisprudencia actual. Los
resultados revelan una comprension mas clara de las normativas y
procedimientos vigentes en casos de crisis matrimonial. La conclusion destaca
la importancia de un enfoque integral que contemple tanto los aspectos
sustantivos como procesales para abordar de manera efectiva estas situaciones

legales en la actualidad.

De las investigaciones realizadas en paises internacionales, se tiene a bien la
presentacion de la tesis realizada por Palacio y Arias (2022), donde se concluye
que los involucrado dentro de un proceso de divorcio o separacion de los padres
en Colombia, no solo son aquellos que realizan dicho acto, si no también y con
mayor importancia los nifios, los cuales no son tratados en la crianza o
emociones. Adicionalmente en busqueda de dicha investigacion y para obtener
una correlacidon con nuestro tema se evalua que esta investigacion versara en el
interés superior del nifio, y cuales atingencias deben ser realmente tomadas en

cuenta.

En el articulo cientifico realizado por el profesor Oliva (2020), sobre la aplicacion
del interés superior del nifio en el caso del divorcio de los progenitores o padres,
planted como problematica aquella que surge al tener termino el vinculo
matrimonial a través del divorcio, sin embargo, el divorcio no disuelve los

vinculos familiares, pues estos se mantienen luego de cumplir sus efectos el
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divorcio. Ahora bien, esta fractura provocada por el divorcio debe ser dentro de
la observancia y respeto de los derechos de las nifias, nifias y/o adolescentes, y
teniendo en cuenta el interés superior que estos tienen, pues es importante que

se evite cualquier afectacion a su desarrollo fisico, social o emocional.

Por otro lado, se tiene la investigacion realizada por Bafio (2023), quien indago
sobre la aplicacién del principio de interés superior del nifio en el proceso de
divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial, planteando como problematica la
omisién de consulta que la legislacion ecuatoriana permite a los menores cuando
se realiza el divorcio en sede notarial, sobre la patria potestad, tenencia y
régimen de visitas, por lo que esta omision puede afectar el interés superior del
nifio. Esta investigacion concluyé que, de existir una disolucion del vinculo
matrimonial, los intereses de los padres deben quedar relegados por el de sus
hijos, respeto estricto del principio de interés superior de los nifios, asegurando

de esta forma su correcto desarrollo.

En la investigacion realizada por el profesor Figueroa (2022), sobre la aplicacién
del interés superior del nifio en los procesos de divorcio en la localidad de
Querétaro, planteo como principal premisa la repercusién que puede existir en la
guarda y custodia de los hijos fruto del matrimonio, por la presencia del divorcio,
obteniendo como principal conclusion luego de desarrollar su pesquisa, que los
jueces tienen la obligacion de examinar el interés superior de los menores para
decidir la fijacidon de la guarda y custodia, es decir, al momento de designar la
tenencia del menor, ello debe de ocurrir en todos los escenarios donde se discuta
la disolucion del matrimonio. Como principales hallazgos, se tuvo a bien
consignar la necesidad de considerar a los menores de edad como un grupo en

situacion de vulnerabilidad, por parte de los jueces, con el fin de garantizar el
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interés superior del nifio. Dentro de este analisis llevado a cabo por los jueces,
estos deben de observar la opinion del menor, la preservacién del entorno
familiar, asi como el mantenimiento de las relaciones interfamiliares, el cuidado
y seguridad del menor, su situacién de vulnerabilidad, su derecho a lasalud y a

la educacion.

2.4. Hipétesis general

Dada la naturaleza de la presente investigaciéon, misma que es de naturaleza

cualitativa, no amerita formulacién de hipétesis y menos su contraste.

2.5. Categorias de estudio

e Categoria 1: Principio del Interés Superior del Nifio

e Categoria 2: Efectos juridicos de la separacion convencional y divorcio
ulterior

e Categoria 3: Efectos juridicos de la invalidez del matrimonio
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2.6.

Tabla de categorias de estudio

Tabla 2

Categoria 1 Principio del Interés Ley que establece
Superior del Nifio parametros y garantias
procesales para la
consideracién
primordial del Interés
Superior del Nifio
Corte Interamericana
de Derechos Humanos
Dignidad de la Persona
Teoria Constitucional
Categoria 2 Efectos juridicos de la | Cddigo Civil
separacion
ﬁﬁz\r/i(e;?monal y divorcio Causales de Divorcio
Vinculo matrimonial
Constitucion Politica
del Peru
Categoria 3 Efectos juridicos de la | Suspension de Patria
invalidez del Potestad
matrimonio Cadigo Civil

Elaboracion: propia
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CAPITULO Ill METODOLOGIA

3.1. Ambito de estudio: localizacién politica y geografica

El ambito de estudio de la presente investigacion se desarrollara en el territorio

nacional. Peru

3.2. Tipo y nivel de investigacion

Enfoque de investigaciéon

Mixto: La investigacion con métodos mixtos es un paradigma de
investigacion que implica la recopilacion de datos cualitativos vy
cuantitativos sobre el mismo objeto de investigacion. Por lo que en se
empled el enfoque mixto a fin de sintetizar los resultados cualitativos con

los cuantitativos para lograr una mejor comprension.
Tipo de investigacion juridica

Dogmatica: Describe, analiza, interpreta y aplica normas juridicas; para
ello, conoce y estudia las normas juridicas, elabora conceptos y métodos

para construir instituciones.

Por lo que para la presente investigacion se pretende analizar teorias,
jurisprudencia y doctrina tanto nacional como internacional del principio
del Interese Superior del Nifio, asi como las intuiciones juridicas como el
matrimonio, el divorcio y en especifico la causal de separacion judicial,

divorcio ulterior e invalidez del matrimonio.

Diseino
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El disefio es correlacionar y descriptivo porque se analiza el estado de
nuestras categorias de estudio en un momento dado y se recolectan los
datos y tiempo unico, es decir, se adecua a las condiciones y como estas

se presentan en la realidad para tomar datos para su analisis respectivo.

En ese sentido se realiz6 la descripcidn de una problematica que viene
sucediendo en los diferentes juzgados de nuestro pais pues se estaria
vulnerando el Principio del Interés Superior del Nifio, debido a los efectos
juridicos que producen en los procesos de Separacion convencional,

Divorcio ulterior e invalidez del matrimonio.

3.3. Unidad de analisis:

Para la investigacion documental las unidades de estudio estuvieron constituidas

por el andlisis de los efectos juridicos de la invalidez del matrimonio.

3.4. Poblacion de estudio:

La poblacion de estudio estuvo conformada por el analisis de los efectos juridicos
de la separacion convencional y divorcio ulterior e invalidez del matrimonio en
nuestra legislacion (Casaciones) y en legislacion internacional respecto al

principio del interés superior del nifio.

Asi como la opinion de expertos en la materia es decir Abogados especialistas

en Derecho Constitucional

3.5. Tamaino de muestra:

Para determinar la muestra en el caso de los expertos en la materia se utilizaron

los siguientes criterios de inclusion y de exclusion:
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a. Abogados especialistas en Derecho Constitucional.
b. Abogados colegiados y habilitados con mas de 5 afos de experiencia
profesional.

c. Abogados que tienen sus estudios en el centro de la ciudad de Cusco

Se utilizé el muestreo no probabilistico a azar por conveniencia por lo que se
encuesto a 10 abogados que cumplen con los criterios de inclusion y de

exclusion propuesto.

3.6. Técnicas de seleccion de muestra:

Se aplicaron las siguientes técnicas:

Técnicas: Las técnicas que aplicaremos en nuestro estudio son el analisis
documental y la encuesta, tanto para el enfoque de investigacién de

enfoque cualitativa y cuantitativa respectivamente.

Instrumentos: El instrumento que corresponde a las técnicas elegidas son
la ficha de analisis documental o bibliografica y el cuestionario, mimo que
se realiza de la siguiente manera, tomando en cuenta el enfoque de la

investigacion:

- Cualitativa. - cuyo instrumento es la ficha de analisis de documental a fin
de realizar la investigacion doctrinaria, normativa y jurisprudencial sobre las
intuiciones del matrimonio, divorcio y el principio del interés superior del

nifo.
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- Cuantitativa. - cuyo instrumento es el cuestionario que se aplica a los

expertos en la materia.

3.7. Técnicas de recoleccion de informacion

Luego de aplicar las fichas de analisis documental y el cuestionario se procedié

a la limpieza de datos con el fin de seleccionar la informacién para ser procesada.

3.8. Técnicas de analisis e interpretacion de la informacion.

Analisis: Este momento consiste en seleccionar la informacién mas importante y
buscar una breve explicacion a los resultados de acuerdo a nuestros objetivos
planteados para la investigacion. A partir de ello se establecera las conclusiones

y luego se formularan las sugerencias.

3.9. Técnicas para demostrar la verdad o falsedad de las hipétesis

planteadas

Dado el enfoque cualitativo en la presente investigacion, no es aplicable la
técnica para demostrar la verdad o falsedad de la hipétesis. Ya que se trabajara

con categorias de estudio.
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Procesamiento, analisis, interpretaciéon y discusién de los resultados

4.1.1. Sobre el analisis de la regulacién normativa del principio de interés

superior del nifo en la legislacion nacional e internacional, tomando en

cuenta su proteccién constitucional.

Para el desarrollo del primer objetivo especifico propuesto, es necesario

consignar como se regula el principio de interés superior del nifio en la legislacion

nacional e internacional, para lo cual se ha estructurado la siguiente tabla sobre

el principio estudiado en la legislacion internacional.

Tabla 3

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA LEGISLACION INTERNACIONAL

PROCEDENCI CUERPO
A LEGAL

CONTENIDO RELEVANTE

Convencidn
sobre los
Derechos

del Nino

Internacional

Art. 3 inc.1.- En todas aquellas medidas
tomadas por las instituciones publicas o
privadas, que sean concernientes a los nifios,
los tribunales, autoridades administrativas o
los 6rganos que generan leyes, deben tener
una consideracion de naturaleza primordial
atendiendo el interés superior del nifo.
(UNICEF, 2006)

Observacion
Internacional general
N°14(2013)

El concepto del interés superior del nifio es
garantizar el pleno disfrute de todos los
derechos reconocidos por la Convencion. No
existe una jerarquia de derechos reconocidos
en la Convencion, por el contrario, todos los
derechos previstos en ella responden al
interés superior del nifio y ningun derecho
debe verse afectado por una interpretacion
negativa de este interés superior. (Comité de
los Derechos del Nifio, 2013)

El comité ha sefialado que el interés superior
del nifio se debe interpretar como una norma
con tres conceptos a la vez:

a) Como derecho sustantivo: se debe tener
una consideraciéon primordial para cuando se
evalue diversos intereses en una cuestidon
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debatida siempre que se trate de una decisién
que afecte a un nifio 0 a un grupo de ellos, por
lo que los Estados se encuentran obligados de
aplicarlo de forma directa.

b) Como principio juridico interpretativo
fundamental: Si se admite mas de una
interpretacion en una disposicion juridica, se
debe elegir aquella que cumpla de forma mas
satisfactoria el interés superior del nifio.

c) Como una norma de procedimiento:
Siempre que se adopten decisiones que
puedan afectar a un nifio o0 a un grupo de
nifios, el proceso de decision debe considerar
las repercusiones positivas 0 negativas en el
menor, para lo cual se necesitan de garantias
procesales. Cada Estado debe explicar como
es que se ha cumplido este derecho en la
decision, y como es que este se ha ponderado
frente a otros argumentos, y ello es aplicable
tanto para la produccién de normas como para
la resolucién de casos concretos. (Comité de
los Derechos del Nifio, 2013)

Internacional

Opinién
Consultiva
0C-17/2002

Fundamento 56.- El interés superior del nifo,
se basa en la dignidad humana, en las
caracteristicas de los nifios y la garantia de
propiciar su desarrollo, aprovechando su
potencial y todos los demas alcances
plasmados en la CDN.

Fundamento 60.- Para asegurar el interés
superior mencionado en la CDN, se debe de
observar el cumplimiento de cuidados
especiales, que es senalado por el art. 19 de
la misma. Esta necesidad proviene de la
situacion  especifica de cada nifo,
considerando su debilidad, inmadurez o su
inexperiencia.

Fundamento 61.- Se necesita realizar una
ponderacion el requerimiento de las medidas
especiales y las caracteristicas propias de la
situacion en la que se encuentra el menor.
(Opinién Consultiva OC-17/2002, 2002)

Internacional

Caso
Gonzalez y
Otras
“Campo

Fundamento 408.- La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que los
nifos y los adolescentes son pasibles de
deberes especiales por parte de la familia, de
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Algodonero”
) vs México

la sociedad y del Estado. Su condicion exige
una proteccion especial entendido como un
derecho extra y complementario a los otros
reconocidos por la Convencion
Interamericana.

El interés superior del nifio como prevalencia,
se debe entender como una necesidad de
satisfacer todos los derechos de la infancia y
adolescencia que exige al Estado a interpretar
los demas derechos cuando el caso esté
referido a menores de edad. Asi mismo, el
Estado debe prestar atencion especial a las
necesidades y derechos de las victimas
considerando su condicién de nifias 0 mujeres
que ese encuentren en condiciones
vulnerables. (Caso Gonzalez y Otras ("Campo
Algodonero") Vs. México, 2009)

Chile

Ley 19968

Art.16.- Interés superior del nifio, nifa o
adolescente y derecho a ser oido.

Este cuerpo normativo tiene como objetivo
garantizar el ejercicio, goce pleno y efectivo de
los derechos y garantias de todos los nifios,
nifas y adolescentes, asi como el pleno
ejercicio y efectivo de sus derechos vy
garantias. Este interés superior y el derecho a
ser oido son principios rectores que el juez de
familia debe tener en consideracién central en
la resolucion del asunto sometido a su
conocimiento. (Ley 19968, 2004)

Argentina

Ley 26.061

Art. 3.- Interés superior

Se entiende por interés superior de la nifa,
nifio y adolescente a la maxima satisfaccion,
integral y simultanea de los derechos y
garantias que se encuentran reconocidos en
la ley.

Se debe respetar:

a) Su condicién como sujeto de derecho.

b) Su derecho a ser oidos y que su opinién sea
tomada en cuenta.

c) El respeto del desarrollo personal pleno de
sus derechos en su medio familiar, social y
cultural.

d) Su edad, su grado de madurez, su
capacidad de discernimiento y otras
condiciones personales.
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e) El equilibrio entre los derechos y garantias
otorgados a las nifias, nifios y adolescentes, y
las exigencias del bien comun.

f) Su centro de vida, que se entiende las nifias,
nifios y adolescentes hubiesen pasado la
mayor parte de su vida de forma legitima.

Este principio también rige la patria potestad,
la filiacion, la restitucion del nifio, adopcion,
emancipacion, y toda circunstancia vinculada
a estas.

En los casos en que exista una controversia
entre este interés y otros derechos e intereses
que sean igualmente legitimos, debe
prevalecer el interés superior. (Ley 26.061,
2005)

Art. 6.- Criterio especifico de interpretacion e
integracion del nifio y del adolescente
Para toda interpretacion del presente cddigo
Codigo de la | el interés superior del nifio y adolescente
Ninez y la | consiste en el reconocimiento y el respeto de
Adolescenci | los derechos que son propios de estos en su
a N°17823 | calidad de persona humana, por lo que este
principio no puede ser invocado para
menoscabar estos derechos. (Centro de
Informacién Oficial, 2004)

Uruguay

Elaboracion propia

Analisis e interpretacion de datos

Como parte del objetivo principal planteado, se propuso conocer la forma en que
se ha regulado en principio de interés superior del nifio en la legislacion
internacional, para lo cual se sistematizo la informacioén recabada y se elaboro la
tabla anteriormente presentada. En primer lugar, se consideré a legislacion de
cuerpos legislativos internacionales, como la Convencién de los Derechos del
nifio (en adelante CDN), que a través del art. 3 dejo claro que el principio que es
materia de estudio en la presente es aquel que, en todas las medias tomadas
por alguna institucion publica o privada, que estén relacionadas con ninos y/o

adolescentes se debe tener una consideracion primordial para atender el interés
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superior del nifio, estas decisiones también pueden recaer en los 6rganos

legislativos de igual manera.

Teniendo en cuenta lo mencionado por la CDN en cuanto al principio estudiado,
se deja claro que este se encuentra debidamente legislado a nivel internacional,
y es responsabilidad de los Estados que han tenido a bien ratificar los acuerdos
presentes en la citada CDN, por lo que en atencién a estos acuerdos, es
responsabilidad de estos Estados, traducir estos acuerdos en legislacién positiva
concreta a través de una norma, o que se vea traducido a través de
pronunciamientos judiciales como sucede en algunos paises. Ademas de ello,
es importante sefalar los sefialamientos que existan conforme al cumplimiento
del Interés superior del nifio deben siempre tener en cuenta este interés superior,
es decir que estas decisiones siempre deben de poner en preponderancia el
beneficio directo de los menores cuando se trate de circunstancias y/o decisiones

que los afecte de una u otra forma.

Por otro lado, se tiene lo consignado el contenido de la Opinién Consultiva OC-
17/2002, que si bien es cierto no presenta un pronunciamiento de naturaleza
vinculante, si muestra como es que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ante alguna controversia presentada ante su jurisdiccion, analiza
interpreta el interior superior estudiado. En primer lugar, el fundamento 56 de la
citada Opinion Consultiva, menciono el interés superior analizado esta basado
en la dignidad humana, ademas de ello se toma en cuenta de las propias
caracteristicas de los menores, con la intencion de garantizar el desarrollo en pro
de cumplir con el contenido de la CDN, y en el art. 60 de la misma Opinion
Consultiva, se menciona que el cumplimiento del interés esta intimamente

relacionado con la calidad del menor y de la aplicacion de cuidados especiales,
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por lo que se necesita realizar una ponderacion entre la necesidad de aplicar

medidas especificas y las caracteristicas propias y unicas del menor.

En torno a lo anteriormente mencionado, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es consultada regularmente para que esta emita un pronunciamiento
oficial sobre un particular tema en concreto, por lo que en la Opiniéon Consultiva
citada se realizé una consulta realizada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre aplicacion y la interpretacion de los arts. 8 y 25 de la
Convencidén Americana, y si estos contravenian con lo mencionado por el art. 19
de la misma. Teniendo en cuenta esta consulta la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, tenia que pronunciarse sobre el contenido valido del
principio de interés superior del nifio, que ademas de lo ya normado por la Codigo
del Nifo y Adolescente, se ha ampliado el alcance de este interés superior,
mencionado que tiene gran preponderancia la situacion personal de cada menor
al momento de resolver la controversia en pro de aplicar el interés superior, pues
estas circunstancias son vitales para asegurar que la decision efectivamente sea
la adecuada, pues debe realizarse un ejercicio ponderativo entre las medidas

gue sean necesarias aplicar y la necesidad del menor.

Teniendo en cuenta lo anterior, es que se consigno la sentencia emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Gonzélez y otras,
denominado como “Campo Algodonero vs. México” el cual fue un caso que fue
llevado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por haberse
suscitado el asesinato de varias mujeres en Ciudad Juarez, llegando a la
conclusion que el Estado habia violado los derechos a la vida, las garantias
procesales y el derecho a la proteccion judicial, por lo que el Estado fue

conminado a reparar el dafio ocasionado a las victimas a través de una
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reparacion integral. En ese contexto, era necesario que se analice el interés
superior del nifio pues dentro de las victimas se encontraron menores de edad,
por lo que era importante poner en contexto lo referente a principio analizado y
como es que las acciones del Estado Mexicano pusieron en amenaza este
principio. Ahora bien, dentro de la argumentacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el fundamento N°408, se establece que el principio
estudiado contiene derechos y un nivel de proteccion especial para con los nifios
y adolescentes, por lo tanto, el Estado se encuentra exigido de cumplir con este
nivel de proteccién, asi como de complementarlos con otros derechos

reconocidos por la Convencion.

Otro de los pronunciamientos internacionales sobre el principio materia de
estudio en la presente es la Observacion general N°14 que amplia la definicion
del principio de interés superior del nifio ya que menciona que este tiene que ver
con garantizar el disfrute pleno de todos los derechos que le hayan reconocido
al menor mediante la Convencién. Aunado a ello, este documento internacional
menciona que, si bien es cierto, no existe una jerarquia entre los derechos que
se encuentran reconocidos por la Convencion, estos deben responder al
cumplimiento del interés superior, y a su vez, estos derechos no pueden ser

afectados por interpretar el principio en forma inversa.

Sobre esta aproximacion realizada por el Comité de los Derechos del Nifo, es
importante sefialar que el mencionado comité vio por conveniente desarrollar de
una forma mas amplia el concepto del interés superior del nifio, en pro de la
correcta aplicacion de este por parte de los Estados miembros de la Convencién.
Dicho esto, lo sefialado como concepto por el Comité sobre el interés superior

que ostentan los menores de edad, prueba que este no solo es un principio que
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debe ser tomado en cuenta cuando se decida sobre algun aspecto que afecte a
un menor, sino que es un medio para cumplir los derechos fundamentales del
menor, y mas que un medio, debe ser el fin ultimo del cumplimiento de los
derechos fundamentales, por lo que el nivel de preponderancia de este principio

es aun mas importante de lo que se suele pensar o conocer.

En la linea de ampliar los aspectos de aplicacion del interés superior del nifio, el
Comité dejo claro que este principio no cuenta con una sola naturaleza, sino que
cuenta con tres, y estos deben ser tomados en cuenta al mismo tiempo cuando
se trate de aplicar este principio. En primer lugar, se trata que este principio debe
ser considerado como un derecho sustantivo, pues se impera a los Estados a
aplicarlo de forma inmediata cuando se trate de toma de decisiones que afecten
de alguna forma a un menor; por lo que, este primer respecto se encuentra
relacionado con el contenido que se puede considerar el concepto clasico del
interés superior del nifo. En segundo lugar, se tiene al funcionamiento del
principio como un principio juridico interpretativo fundamental, el cual debe tener
protagonismo cuando exista mas de una forma de interpretar una disposiciéon
judicial, pues al encontrarnos en una circunstancia parecida, se debe inclinar la
balanza a favor de aquella interpretacion que asegure mejor el cumplimiento del

interés superior del nifio.

Seguidamente, en atencién a desarrollar el objetivo propuesto es necesario
observar la regulacion y jurisprudencia nacional, y como esta puede ser
correlacionada con la legislacién internacional sobre el principio estudiado, por
lo que se muestra de forma correlativa jurisprudencia nacional e internacional,

en el sentido estricto de la forma en cémo se vulnera el principio del interés
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superior del nifio en los procesos de separacion convencional, divorcio ulterior e

invalidez matrimonial; misma que se plasma en el siguiente cuadro:

Tabla 4

Casuistica Nacional sobre el interés superior del nifio

Caso

Juzgado o
Sala

Considerando de importancia

Normativa internacional
comparada con el articulo
340 del cédigo civil

(Casacién N°1421-
2023, 2023)

Sala Penal
Permanente

Conforme el considerando
decimoquinto se especifica que el
interés superior del nifio y del
adolescente se manifestaria de
manera ineludible si fuera el propio
menor quien enfrentara la prision
preventiva. Sin embargo, si la
prision preventiva recae sobre un
progenitor o quien ejerza la patria
potestad del menor, se requiere
llevar a cabo un analisis que
considere tanto la necesidad de que
el investigado se sujete al proceso
como el impacto que una medida
coercitiva como la prision
preventiva sobre el progenitor
puede tener en el nifio o
adolescente. En otras palabras,
este principio no se aplica
unicamente porque el acusado sea
un progenitor de menores, y aun
menos se puede ignorar la
naturaleza de los hechos que se le
imputan; deben existir otros
factores mas significativos que
respalden su aplicacion en el caso
particular.

En la normativa chilena en
su ley 19947, se estima en
su articulo 36, que para los
casos donde exista una
separacion de los padres no
se alterara la filiacion ya
determinada ni los deberes
y responsabilidades de los
padres, respetando con ello
el interés superior del nifo.
Siendo que, en nuestra
legislacion se concreta que
la separacion de los padres
tendra efectos con relacion
a la filiacién de los hijos
varones mayores de siete
afos quienes quedaran a
cargo del padre y las hijas
menores de edad, asi como
los hijos menores de edad
tendran el cuidado de la
madre; dejando esto en
muestra de una total falta de
proteccion de los derechos
de los menores, al no
considerar el juzgador al
momento de su decisidon
dicho principio.

(Casacion
N°13855-2016 ICA,
2020)

Tercer
juzgado de
Familia de
la Corte
Superior de
Justicia de
Ica

En base del considerando tercero
se explica que, tanto en el Derecho
de Familia Nacional como en el
Comparado, uno de los principios
esenciales es la proteccion especial
del nifio, este principio fue
mencionado por primera vez en la
Declaracion de Ginebra sobre los
Derechos del Nifo, y

En cuanto a la disposicién
de la ley chilena como se
evidencia en la ley
expuesta; cada una de las
secuencias regulatorias
para la proteccion de los
derechos de los menores,
en situaciones de
separacion de los padres. Y
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posteriormente reconocido en la
Declaraciéon de los Derechos del
Nifio. Ademas, se encuentra en el
articulo 25.2 de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos y
en el articulo 3.1 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo. Este
Tribunal Supremo, al analizar estos
documentos internacionales,
confirma que los nifios reciben una
proteccion especial en comparacion
con otros seres humanos.

se muestra con ello que
nuestra  legislacion  no
compromete una proteccion
de los derechos de los
menores, pues se sujeta
toda la responsabilidad de
proteccién de los menores al
juez mismo que deberia no
solo dar revision a la
situacion actual, sino
también a la adecuacion
normativa.

(Casacion
N°13844-2016,
2020)

Primera
Sala Civil de
la Corte
Superior de
Justicia del
Santa

Respecto al considerando décimo
séptimo, se manifiesta que la
verificacién del cumplimiento de la
obligacion alimentaria, la decision
se fundamenta en el principio del
interés superior del nifio, enfocado
exclusivamente en el vinculo
afectivo; esto se debe a que, en un
proceso sobre régimen de visitas,
se protege principalmente el
derecho del nifio, que prevalece
sobre el de los padres, con el
objetivo de asegurar su desarrollo e
integridad emocional, no obstante,
debe considerarse lo dispuesto en
el articulo 6 de la Constitucion
Politica del Estado, el cual
establece el deber y derecho de los
padres de proveer alimentos a sus
hijos. Es innegable que el derecho
del menor a recibir alimentos
también cuenta con proteccién
constitucional.

En la ley argentina 26.061
sobre el articulo 33, se
demuestra que las medidas
de proteccion integral de los
derechos de los nifios
también estan sujeta a la
separacion de su familia
nuclear, y esto se encuentra
derivada de la proteccién de
aquellos derechos inmersos
sobre la patria potestad, y
para que de dicha forma no
se niegue los lazos
definitivos de los padres con
los hijos. Denotando que, en
nuestra legislacion no se
toma en consideracion la
proteccion del interés
superior del nifio  al
momento de realizarse la
separacion convencional u
otro pues denota varios
efectos como la diferencia
de la patria potestad.

(Casacion N°2309-
2015, 2020)

Sala Civil
Permanente
— Lima Sur

En cuanto al considerando 4.7 se
explica que el principio de interés
superior del nifo, en los casos
referentes a su proteccion de
derechos, se constituye uno de los
atributos que configuran la patria
potestad y su derecho a la tenencia
de los padres, pues dicho derecho
se asocia al cuidado de los hijos,
donde se asegura su proteccion y

En cuanto a la ley 16603 del
Cadigo Civil de Uruguay, se
fijla en su articulo 187, en
cuanto a la proteccién de los
hijos se considera la fijacién
de la pension alimenticia,
asi como la determinacion
de la patria potestad,
conforme la tenencia, para
aquel padre que tenga las
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desarrollo de los mismos; y que se
encuentra regulada mediante el
Cddigo del Nifio y del adolescente;
en tal sentido, es indispensable
contar con la proyeccion de la
solucién de estos casos para que
con ello se considere
fundamentales dichos principios
tanto en virtud de los padres como
de los hijos.

posibilidades y
adicionalmente demuestra
la consideraciéon especial
frente a los hijos. Teniendo
con ello en cuenta que los
derechos de los nifios en
nuestra legislacion solo se
orientan conforme lo que
designe el juez.

(Casacién N°4081-
2019, 2019)

Sala Civil
Permanente
- Arequipa

En base del considerando 3.6 se
aprecia que La tenencia de los hijos
es un derecho de los padres, pero
no constituye un derecho absoluto
que deba atender exclusivamente
sus propios intereses, sino que
debe armonizarse con el interés
superior del nifo de estar en un
ambiente adecuado para su
desarrollo. En este sentido, no se
vulneran las normas de tenencia
cuando una sentencia desde una
perspectiva integral expone
detalladamente las razones por las
que la tenencia se otorga
Unicamente a uno de los padres;
Esto es precisamente lo que ha
sucedido en el presente caso, como
se desprende de los considerandos
3.12 y 3.13, en los que se hace
referencia a lo establecido en los
articulos 81 y 84 del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes.

Se toman en consideracion
que en la ley uruguaya que
anteriormente se muestra,
se tiene de forma coherente
que los derechos de los
menores se encuentran
protegidos de forma total, y
con ello también se toma
consideracion que la
muestra definitiva de la
proteccién del interés
superior del nifio esta
inmersa desde la ley para
con el estado. Siendo que,
en nuestra legislacion no se
tiene prevista por un
reconocimiento total, pues

incluso se les quita la
tenencia sin la evaluacion
necesaria, solo

considerando la edad de los
menores.

Fuente: Elaborado por el autor

Analisis

Respecto a la tabla antes mencionada, es importante mencionar que el principio

de interés superior del nifio constituye un pilar fundamental del Derecho de

Familia contemporaneo, reconocido tanto en instrumentos internacionales como

en legislaciones nacionales. Su esencia radica en asegurar que todas las

decisiones que afecten directa o indirectamente a los menores de edad
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privilegien su bienestar integral, por encima de cualquier otro interés en conflicto,
incluidos los de los propios padres. Este principio no solo tiene una dimension
sustantiva como derecho fundamental del nifio, sino también una dimension
procesal, al exigir que toda autoridad que intervenga en estos casos motive

adecuadamente sus decisiones en funcién del beneficio concreto del menor.

El analisis de la casuistica nacional demuestra que, si bien el principio ha sido
progresivamente incorporado en las decisiones judiciales, su aplicacion aun
enfrenta limitaciones interpretativas y normativas. En el caso presente en la
(Casacion N°1421-2023, 2023), la Sala Penal Permanente enfatiza que el interés
superior del nifio debe ser evaluado con criterios rigurosos y no puede invocarse
automaticamente por el solo hecho de que un progenitor sea procesado
penalmente. Esta vision revela una concepcion restrictiva del principio, que lo
subordina a otros elementos procesales como el peligro procesal, dejando en

segundo plano la afectacion emocional y material que puede sufrir el menor.

En contraste, la legislacion chilena —particularmente la Ley 19947, articulo 36—
establece con claridad que la separacion de los padres no debe alterar las
responsabilidades parentales ni la filiacion, en respeto al interés superior del
nifio. En Perd, sin embargo, la regulacion del articulo 340 del Cdodigo Civil
mantiene una vision tradicional basada en criterios rigidos de edad y género para
asignar la tenencia, lo que contraviene estandares internacionales al no

garantizar un analisis individualizado y centrado en el menor.

Otro ejemplo lo ofrece la (Casacion N°13855-2016 ICA, 2020), en la cual la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa subraya que el régimen de

visitas debe responder al vinculo afectivo del menor, colocando su bienestar
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emocional por encima del derecho de los padres. Aqui se reconoce la
supremacia del interés del nifio, pero nuevamente se evidencia que este enfoque
depende mas de la interpretacién judicial que de una norma legal clara y
vinculante. En contraste, la ley argentina 26.061, en su articulo 33, establece
mecanismos concretos para la proteccion integral de los derechos del nifio en
casos de separacion familiar, contemplando su derecho a mantener vinculos con

ambos progenitores y reforzando su estabilidad emocional.

Asimismo, la (Casacion N°2309-2015, 2020) vy la (Casacion N°4081-2019, 2019)
revelan como la tenencia y la patria potestad son tratadas en el Perd como
facultades parentales antes que, como derechos del nifio, subordinadas a lo que
el juez considere conveniente, muchas veces sin una evaluacion real del entorno
del menor. En cambio, la legislacion uruguaya (Cédigo Civil, art. 187) impone al
juzgador la obligacion de evaluar la capacidad efectiva del progenitor para
proteger y garantizar los derechos del nifio, priorizando su proteccion desde una

perspectiva integral y no meramente formal.

Finalmente, el caso de Ica (Casacion N°13844-2016, 2020) resalta el
reconocimiento judicial del interés superior del niio como principio transversal
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en consonancia con la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN). No obstante, a pesar de este
reconocimiento doctrinal y jurisprudencial, la falta de desarrollo normativo en la
legislacion peruana debilita su eficacia practica, dejandola muchas veces a la

discrecionalidad judicial.

En suma, la comparacion normativa evidencia que mientras paises como Chile,

Argentina y Uruguay han incorporado de manera mas explicita y operativa el
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principio del interés superior del nifio en sus marcos legales, Peru aun mantiene
una regulacion fragmentaria y tradicionalista. Esta situacion exige una reforma
legislativa que reconozca este principio no solo como un ideal juridico, sino como
una obligacién concreta, transversal y vinculante en todas las decisiones que

involucren a la nifez.

En atencion a todo lo desarrollado respecto al objetivo plateado se puede
observar, el principio de interés superior del nifio ha traspasado el concepto
simple ser una preponderancia en las decisiones que afecten a menores, por el
contrario gracias al desarrollo legislativo y jurisprudencial internacional se ha
ampliado a un principio neuralgico para asegurar el ejercicio pleno de los
derechos fundamentales de los menores de edad, y que amplia las
responsabilidades de los Estados para asegurar su cumplimiento, ya que no sélo
es un derecho positivo, sino que tiene directrices interpretativas vy
procedimentales, por lo que su alcance es amplio de observancia obligatoria en

las circunstancias que se requiera.

Teniendo en cuenta entonces lo mostrado por la legislacion internacional
desarrollada por organismos internacionales, como parte del desarrollo del
objetivo planteado también se ha considerado el desarrollo legislativo de algunas
legislaciones pertenecientes a paises dentro de la region latinoamericana, con el
fin de obtener un espectro mas amplio sobre como es que consideran al principio
materia de indagacion en la presente. En primer término, se consignd la
definicion del principio estudiado en la legislacién chilena, a través de la Ley
19968, que en su art. 16 se menciona este principio es una garantia para que el
menor pueda gozar y ejercer sus derechos propios de los nifios y/o adolescentes,

ademas que se complementa con el derecho a ser oidos, junto con la
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consideracién de estos, el juez que resuelva una controversia que esté

relacionada con algun menor debe tener una especial consideracion.

Por otro lado, la legislacion argentina a través de la ley 26.061 menciona que el
interés superior del nifio es el aseguramiento de sus derechos y garantias que
se encuentran reconocidos en la ley, estas garantias son el respeto de la
condicion de los menores como sujeto de derecho, su derecho a ser oidos junto
con su derecho a que su opinidn sea tomada en cuenta, el respeto por su
desarrollo personal y de sus derechos en el medio familiar, su grado de madurez
y cualidades personales, el equilibrio entre sus derechos y las garantias que les
asisten y las exigencias del bien comun, y por ultimo, el centro de vida, que es el

lugar en el cual el nifno o adolescente ha pasado el mayor tiempo de su vida.

Sobre mencionado en cuanto a las legislaciones chilena y argentina, es de
destacar que ambas coinciden en considerar al interés superior del nifio como
una herramienta para garantizar el cumplimiento de otros derechos, ademas que
puede facilitar la toma de decisiones en las cuestiones que pueden resolver
circunstancias que afecten a menores de edad. Estas legislaciones han
coincidido en considerar que el principio estudiado resulta indispensable para
garantizar el ejercicio de derechos fundamentales y como parte de su contenido
esencial se encuentra el derecho a ser oido, es decir que al momento de analizar
las circunstancias de un caso en concreto o de iniciativas legislativas, se debe
dar la oportunidad de expresar sus intereses al menor, dependiendo de la edad

que este tenga por supuesto.

Seguidamente, se consigno lo propio a la legislacion uruguaya que muestra en

primer lugar que el principio desarrollado es considerado como un criterio de
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interpretacion e integracion a favor de los nifios y adolescentes, y en segundo
lugar es un medio para el reconocimiento y respeto de los derechos que les
asisten y en su calidad como personas, y, por ultimo, mencionan que este

principio no puede ser utilizado para disminuir los efectos de algun otro derecho.

Por lo tanto, la legislacion internacional guarda similitudes sobre la concepcion
del interés superior del nifio, pues se considera que va mas alla de un simple
principio de aplicacion e interpretacidon, sino que es un medio efectivo para
asegurar el cumplimiento de los derechos que ostentan los nifios y/o
adolescentes, ademas de otros derechos fundamentales que los asisten.
Aunado a ello, se ha observado que el interés superior analizado cuenta con una
triple naturaleza que debe ser observada al momento de aplicar este principio, y
es obligacién de los Estados asegurar su cabal cumplimiento, a través de
legislacion que asi lo permita o de optimizar la forma en que se encuentra ya

normado.

Una vez consignado lo referente a la legislacion internacional sobre el interés
superior del nifio, en atencion al objetivo planteado es menester hacer lo propio

para cuanto la legislacion nacional, para lo cual se ha elaborado la siguiente

tabla.
Tabla 5
EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA LEGISLACION NACIONAL
CUERPO CONTENIDO RELEVANTE
LEGAL

Art. 2.- El interés superior del nifio es un derecho, un principio
y una norma de procedimiento que le brinda al nifio una
consideracion primordial a su interés superior en todas
aquellas medidas que lo afecten directa o indirectamente a los
nifos y adolescentes, garantizando de esta forma sus
derechos humanos. (Ley N°30466, 2018)

Ley N°30466
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Art. 3.- Segun lo desarrollado por la Observacion General 14,
para aplicar el interés superior del nifio se necesita aplicar los
siguientes parametros:

a) El caracter universal, indivisible, interdependiente e
interrelacionado de los derechos del nifio.

b) El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.
c) La naturaleza y el alcance globales de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

d) El respeto, la proteccién y la realizacion de todos los
derechos reconocidos en la Convencion sobre los Derechos
del Nifo.

e) Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas
relacionadas con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo.
(Ley N°30466, 2018)

Art. IX.- Toda medida que adopte el Estado a través de los

c,:\l?r%g?(?eell Podgres ejecut!vo, legislativo y judiciaI,, I\/.Iinis.,teri.o Publico,
Adolescentes Gobiernos Regionales, Locales y demas instituciones y la
—Ley accion de la sociedad, que sean concerniente al nifio y al
N°27337 adolescente se considerara el principio del interés superior del

nifio y del adolescente, y el respeto a sus derechos. (Ley
N°27337, 2017)
Elaboracion propia

Analisis e interpretacion de datos

En la tabla anteriormente presentada se ha consignado los principales
pronunciamientos legales en cuanto a la definicion del interés superior del nifo,
y es que debe ser aplicado. En primer lugar, se consigno o mencionado por el
art. 2 de la Ley N°30466, que regula justamente los parametros de aplicacion del
mencionado principio, por o que menciona que este interés superior no solo es
un derecho, sino que es un principio y una norma de procedimiento donde debe
existir una consideracion superior por este interés cuando se afecte de una forma
directa o indirecta a ninos y/o adolescentes, por lo que este primer acercamiento
al principio estudiado coincide con lo mencionado anteriormente en cuanto a la

legislacién internacional.

Ahora bien, el art. 3 de la citada norma menciona que en concordancia con la
Observaciéon 14 sobre la aplicacién del interés estudiado se deben observar

cinco parametros primordiales, el primer parametro propuesto es que los
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derechos del nifio tienen un caracter universal, indivisible, interdependiente e
interrelacionado, es decir que los derechos que asisten a nifios y adolescentes
son de cumplimiento obligatorio y de forma unitaria, es decir que no se admite
su aplicacién parcial o por conveniencia, y junto con ello, tienen una dependencia

de otros derechos pues se encuentran estrechamente relacionados entre si.

El segundo parametro reconoce a los menores como propios titulares de
derecho, por lo que no pueden otras personas ser tenedores de estos derechos,
sin embargo, nuestro ordenamiento si permite que los derechos del menor estén
representados por un adulto que tenga su tenencia o ejerza la patria potestad,
por ende este adulto no se ve beneficiado por el cumplimiento de las
disposiciones que tengan a bien realizarse a favor del menor, sino que solo se

asegura que los derechos del menor sean respetados.

Teniendo en cuanta los parametros antes mencionados es razonable que el
tercer parametro fije la universalidad de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y del Adolescente, que es el cuerpo normativo internacional que establece
cuales son los derechos que asisten a los menores, por lo tanto, su aplicacion
debe encontrarse garantizada por los Estados miembros. Por otro lado, el cuarto
parametro menciona que todos los derechos reconocidos por la Convencion y
aquellos que tratan sobre los nifios y adolescentes, deben ser materia de

proteccion y cumplimiento por todos los paises miembros.

Y, por ultimo, el quinto parametro tiene que ver con el tiempo de aplicacion y el
plazo que tienen las disposiciones que tengan algun efecto en los nifios y los

adolescentes en el tiempo, pues es importante considerar que las medidas
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adoptadas o las decisiones judiciales sean decretadas en el tiempo correcto y

con una duracion suficiente para que estas tengan un efecto positivo.

Seguidamente, y a modo de cierre, sobre la informacion vertida en el cuadro
presentado, se tiene lo consignado en la Ley N°27337, que, en su parte
preliminar, menciona a través del articulo noveno que todas las instituciones
privadas y publicas que adopten medidas que tengan injerencia en los nifios y
adolescentes, se debe considerar el principio de interés superior del nifio en pro
del respeto de sus derechos. Como se puede observar, a pesar que el contenido
del articulo citado es adecuado, se puede colegir que es una consideracion
insuficiente para una definicion de un principio tan importante como el estudiado
en el desarrollo del presente objetivo, puesto que ya se ha observado en diversa
legislacion internacional que este principio es mucho mas que un derecho
sustantivo, pues también tiene injerencia en los procedimientos y es un principio

juridico.

Por lo que la mencién que contiene el Codigo del Nifio y del Adolescente es
desfasado, y a pesar que se ha dictado nuevas normas que regulan esta figura
de una forma mas amplia en atencion a la legislacion mas contemporanea, es
importante que todos los cuerpos legales que se encuentran actualmente
vigentes, actualicen su contenido en atencion de una correcta aplicacion de un

principio y derecho tan preponderante para la vida de nifios y adolescentes.

Es importante sefalar que el principio estudiado es un conducto de conexion que
permite el cumplimiento de otros derechos que se encuentran relacionados como
por ejemplo el derecho a la salud o el de libre desarrollo de la personalidad, por

lo tanto, la aplicacién de este interés superior es de amplia envergadura en
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nuestro sistema juridico, y puede verse materializado en diversas materias
dentro de la clasificacidén de estas como las cuestiones generadas al momento
de iniciar un proceso de divorcio o de separacion convencional o la declaratoria

de la invalidez de un vinculo matrimonial, como es el caso de la presente.

4.1.2. Establecer los efectos juridicos constitucionales de la separacién
convencional divorcio ulterior e invalidez del matrimonio en nuestra
legislacion nacional, respecto de la decision del Juez en la disposicion de
la tenencia haciendo hincapié en la existencia de criterios objetivos para

tal disposicion.

El segundo obijetivo especifico requiere que se consignen los efectos juridicos
de la separacion convencional, del divorcio ulterior y del matrimonio en nuestra
legislacion, para lo cual se ha elaborado una tabla, que organizé la informacion

obtenida, teniéndose de esta forma la siguiente tabla:

Tabla 6

EFECTOS JURIDICOS

SEPARACION DIVORCIO ULTERIOR INVALIDEZ DEL
CONVENCIONAL MATRIMONIO
Sobre la patria potestad,
a la luz del contenido del
art- 282 del CC, una vez
declarada la invalidez
del matrimonio, el juez
determina la  patria
potestad tal como lo
realiza en el divorcio.
(Cdédigo Civil Peruano,
2024)
El art. 350 del CC menciona que, en primer lugar, el | Los efectos de un
citado articulo menciona que la obligacién | matrimonio invalido son
alimenticia entre los conyuges cesa. Ahora bien, si | de naturaleza civil. De
existe declaratoria de divorcio por culpa de uno de | haber sido contraido de
los conyuges y el conyuge afectado no tiene los | buena fe, se actua como
medios suficientes para su subsistencia, juez |una  disolucion  por

Efectos para los conyuges
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asignara una pensién que no sera mayor a la
tercera parte de lo percibido por el conyuge
culpable.

De existir una necesidad alta, o de haber un
exconyuge indigente, se puede capitalizar la
pension alimenticia, o socorrer a su exconyuge a
pesar de haber dado motivos para el divorcio.

Estos efectos terminan si el conyuge alimentista se
casa nuevamente, o cuando la necesidad termina,
por otro lado, el obligado puede solicitar mediante
demanda la exoneracién o el reembolso. (Cddigo
Civil Peruano, 2024)

divorcio. Si existi6 mala

fe el matrimonio no
produce efectos para
aquel que tenia

conocimiento, y produce
efectos para aquel que
no actué de mala fe,
respecto a estos o0 sus
hijos, tal como lo sefiala
el art. 284 del CC.
(Cdédigo Civil Peruano,
2024)

Efectos para los hijos Efectos frente a

terceros
El art. 340 del CC considera los efectos de la |Los efectos de |la
separacién convencional respecto a los hijos, | invalidez matrimonial
mencionando que estos son confiados al cényuge | frente a terceros se
que obtiene la separacion, a menos que el juez | materializan por los
determine que el otro coényuge se encargue de | efectos que puedan

ellos, y por caso grave, se le encargue a una tercera
persona, (abuelos, hermanos, tios).

Si ambos conyugues son culpables, los hijos
varones mayores de 7 afos quedan cargo del
padre, y del mismo modo para para las hijas
menores de 7 afnos, quedan a cargo de la madre,
en ambos casos el juez puede determinar otra
forma de cargo.

Aquel padre que tenga a cargo los hijos ejerce la
patria potestad, y se suspende la del otro conyuge,
y puede recuperarla si el otro muere o es impedido
legalmente. (Cadigo Civil Peruano, 2024)
Elaboracion propia

Analisis e interpretacion de datos

surgir para los terceros
que actuaron de buena
fe, estos efectos son los
de un matrimonio valido
disuelto por divorcio, tal

como lo senala el art.
285. (Ley N°30466,
2018)

La tabla anteriormente presentada contiene los efectos que producen las figuras
estudiadas, necesarias para el correcto desarrollo del segundo objetivo
planteado, por lo que se ha consignado los efectos que pueden producir a través

de su normativa especifica o a fin, en la ley civil actualmente vigente.

En primer orden, se tiene los efectos de la separacion convencional, que

debemos recordar que se encuentra contemplada como una de las causales de
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divorcio, mas en especifico es la causal décimo tercera y es solicitada a pedido
de los conyuges que desean poner fin a su vinculo matrimonial de mutuo
acuerdo, una vez transcurridos dos afios, es ademas esta separacion
convencional un paso previo al divorcio, por lo que los doctrinarios consideran
que esta causal se encuentra clasificada como un remedio, pues proporciona
una solucién a un impase generado entre los conyuges y que han resuelto
terminar su matrimonio de forma pacifica y expeditiva, distinto es el caso de la
invocacion de las otras causales presentes en el art. 333 pertenecen a lo que la
doctrina determina como el divorcio sancion, pues estas causales son invocadas
por uno de los cényuges que considera que se le esta ocasionando un dano, por
lo que el conyuge que pierda el proceso, sera declarado culpable y por lo tanto,
pasible de imponer una indemnizacion por dafio moral, si es que el demandante

tuvo a bien solicitarlo en su demanda.

Por lo tanto, la separaciéon convencional se configura como la etapa previa al
divorcio ulterior, pues luego de obtener un pronunciamiento notarial o0 municipal
o judicial y por el transcurso de un plazo determinado por ley, cualquiera de los
conyuges puede solicitar que este pronunciamiento de separacion convencional
sea convertido en un divorcio ulterior, feneciendo el vinculo matrimonial, y
significando consecuencias juridicas de naturaleza civil, patrimonial u otras que
puedan tener lugar segun las circunstancias especificas del caso, siendo las

consecuencias civiles en cuanto a los conyuges y en cuanto a sus hijos.

Segun lo consignado en la tabla presentada, se observé que la separacion
convencional tiene consecuencias que son relevantes para la presente

indagacion, estas consecuencias se pueden clasificar en dos grandes grupos:
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las consecuencias en cuanto a los cényuges y las consecuencias para cuanto

los hijos, siendo esta ultima la que contendra el mayor desarrollo analitico.

Las consecuencias de la separacion convencional para los conyuges se
encuentran reguladas por el art. 350 del CC, el cual menciona que la primera
consecuencia entre los conyuges, ademas de la disolucién del vinculo
matrimonial es el cese de la obligacion alimentaria que existia entre los
cényuges, pero que de existir una circunstancia para alguno de los conyuges
que no pueda subsistir, el juez puede asignar una pensién, por lo que, los efectos
relevantes para la investigacion en referencia a los conyuges no son tan

extensos.

Distinto es el caso para los efectos de la separacion y del divorcio ulterior en
cuanto a los hijos, pues el art. 340 del CC menciona que los hijos son confiados
al cdnyuge que obtiene la separacion, a menos que el juez determine lo contrario
y si concurre una circunstancia grave, se puede encargar a los menores a un
tercero que de preferencia son los abuelos, hermanos y/o tios. Ahora bien, sobre
estas circunstancias graves y la determinacion del juez para obtencion de la
tenencia de los menores, es de mencionar que el contenido del art. 340 del CC
no ofrece una forma de determinar el criterio que debe utilizar el juez para
determinar la tenencia cuando no se le otorgue la tenencia al conyuge que haya
obtenido la separacion, por el contrario, el contenido del art. citado es lo
suficientemente vano para que la decision del juez queda enteramente,
inferimos, a total discrecionalidad del juez, que no deberia ser un problema, sin
embargo, para los casos en que se trata de un asunto tan relevante como la
aplicacion de una decision que determinara quien ejercera la patria potestad y la

tenencia de un menor, se deberia contar con un respaldo objetivo y positivo para
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sustentar la decision que ese encuentre en la norma civil. Esta situacion se
agrava para la segunda circunstancia que se hace referencia en el art.
mencionado, donde ambos conyuges son declarados culpables, por lo que la
norma ofrece una supuesta solucion a esta situacién, la cual se basa en asignar
a los hijos segun su género, pues los hijos mayores de 7 anos se asignan al
padre, y las hijas menores de 7 afnos se asignan a la madre, y sobre esta

determinacién aun se le otorga la posibilidad al juez otra forma.

Este tipo de determinacion resulta ser una medida desfasada, pues segun el
contenido del segundo parrafo del art. 340, la forma de determinar es la
asignacion de los varones con los varones y a las mujeres con las mujeres, y se
infiere que dejar la posibilidad al juez para determine otra forma, se intenta
otorgarle la capacidad al juez para que decida una forma mejor, que puede ser
en respeto del interés superior del nifio, basado en el contenido de este, sin
embargo, al no contar con un sustento positivo en la norma, la decision queda
expresada basada en la discrecionalidad del juez, que puede considerar otro
criterio, pero basando en el interés superior y la legislacion que lo rodea, llama
la atencion que este tipo de decisiones no hayan sido actualizados en pro de la
correcta aplicacion de este principio, y teniendo en cuenta que el CC es la ley de
principal consulta para los aspectos relacionados a las interacciones que se

producen entre particulares, es necesario que se modifique estos aspectos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la separacion convencional representa un
estadio previo para arribar al divorcio, los efectos antes sefialados son también
pasibles de la aplicacién para la figura del divorcio ulterior, pues recordemos el
divorcio ulterior es aquel que resulta de la intencionalidad consensuada de los

cényuges que acuden a un juzgado, a una notaria o municipalidad para iniciar

82



las previas al término del vinculo matrimonial, por lo tanto los efectos

consignados en la tabla presentada, son aplicables para estos casos.

Como tercer elemento pasible de analisis se consigné los efectos juridicos

relevantes que puede producir la invalidez del matrimonio, que tiene sus efectos

regulados en el art. 282 del CC, mencionado este para cuanto la patria potestad,

se le da el mismo tratamiento como si se tratase de un divorcio, por lo tanto,

habiendo revisado lo referente al divorcio, se puede colegir que las implicancias

de este requieren una actualizacion legislativa en atencion al interés superior del

nino.

Con respecto a todo lo anterior, es necesario contrarrestar que la decision del

juez sobre la tenencia no se basa en un criterio general, solo en la consideracién

de sus facultades tuitivas, tal y como se puede percibir en las siguientes

sentencias:

Tabla 7
Sentencias de divorcio respecto de la decision del Juez en la disposicion de
la tenencia

Sentencia | Tipo de | Decisién Fundamentos Efectos juridicos
proceso sobre relevantes del | constitucionales y
tenencia juez criterios objetivos
Exp. Divorcio por | Tenencia Se valoré6 el | Evidencia la funcion
05045- separacion otorgada a | entorno afectivo | constitucional del
2018-0- convencional | la madre, | y estabilidad de | juez de familia al
1601-JR- | y ulterior con régimen | la menor; se |tutelar el interés
FC-05 de visitas | aplicd el principio | superior del menor,
para el | del interés | donde la separacion
padre superior del nifio | conyugal no limita el
y la capacidad | deber parental; el
de la madre para | juez actua como
garantizar un | garante de derechos

desarrollo fundamentales.

integral.

Casacion | Modificacion | Se mantiene | La jueza de | Muestra que la
N° 1206- | de tenencia | tenencia primera instancia | decision judicial se
2020 tras divorcio | materna, considerd apoya en criterios
ulterior precisando | informes objetivos:  peritajes,
psicolégicos vy | informes sociales y
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visitas escolares; la | estabilidad
paternas Corte Suprema | psicoafectiva; se
validé que Ila|refuerza el efecto
estabilidad juridico constitucional
emocional del | de proteccion a la
menor prevalece | familia y nifiez.
sobre
pretensiones de
los padres.
Casacién | Divorcio y | Tenencia Se ponderé la | Refleja cémo la
N° 3458- | controversia | otorgada a | edad delmenory | separacion
2019 sobre la madre por | la disponibilidad | matrimonial produce
custodia vinculo de la madre; el | efectos juridicos
emocional y | padre conservo | limitados sobre la
condiciones | régimen de | patria potestad, pues
materiales visitas y deber | se mantiene la
alimentario. corresponsabilidad
parental bajo tutela
constitucional.
Casacién | Divorcio Tenencia El juzgado aplico | Demuestra la
N° 2040- | contencioso | otorgada a | el articulo 84 del | existencia de
2017 con la madre; se | Cédigo de los | parametros objetivos
pretension de | priorizd el | Nifios y | legalmente
tenencia bienestar Adolescentes; se | establecidos que el
psicolégico | valoraron juez debe observar
informes para proteger
sociales y se | derechos
invoco el | fundamentales
principio de | derivados del articulo
estabilidad del | 4 de la Constitucion.
menor.

Fuente: (5045-2018-0-1601-JR-FC-05, 2023); (Casacion N°12-2020, 2022);

(Casacion N°3458-2019, 2022); (Casacion N°2040-2017, 2018).

Analisis

Mediante la tabla anterior, se logra percibir que el divorcio, ya sea por separacion
convencional o ulterior, no extingue los vinculos juridicos entre los progenitores
y sus hijos, sino que reconfigura la forma en que se ejercen los derechos y
deberes derivados de la patria potestad; en todos los fallos, los jueces de primera
instancia aplican el principio del interés superior del nifio, previsto en el articulo
3 del Codigo de los Ninos y Adolescentes y reconocido por la Constitucion

Politica del Perd en su articulo 4, como criterio rector y de jerarquia
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constitucional; esto se traduce en que, ante la disolucion del matrimonio, la
decision sobre la tenencia debe sustentarse en elementos objetivos que
aseguren el bienestar integral de los menores y no en valoraciones emocionales

o subjetivas de los padres.

En el expediente 05045-2018, la jueza determind que la tenencia debia recaer
en la madre tras comprobar que el entorno familiar materno ofrecia mayor
estabilidad emocional y material, pero no tuvo un criterio general, solo hizo uso
de las facultades tuitivas; y se traté de un caso de divorcio ulterior en el que el
juzgado garantizé la continuidad de las relaciones paterno filiales mediante un
régimen de visitas amplio, dicho razonamiento evidencia que el juez, al disponer
la tenencia, no actua como mero ejecutor de la voluntad de las partes, sino como
garante de los derechos fundamentales del menor, cumpliendo una funcion
constitucional derivada del principio de tutela judicial efectiva y de la obligacién

estatal de proteccién de la familia.

De igual manera, en la Casaciéon 1206-2020, la Corte Suprema valid6 el
razonamiento de primera instancia al mantener la tenencia materna; el juez de
familia basd su decision en pruebas técnicas, informes psicolégicos, actas
escolares y entrevistas sociales, pero no bajo un criterio general establecido;
entonces, la sentencia reconoci¢ que la estabilidad emocional del nifio es un
valor juridico constitucional que prevalece sobre la mera pretension de igualdad
de los progenitores; asi, la resolucion reafirma la falta de existencia de criterios
objetivos pues la pericia, la observacion conductual y la evaluacion del entorno

son facultades tuitivas que puede o no considerar el juez.
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Através de la Casacion 3458-2019, refuerza lo anterior al sostener que la ruptura
matrimonial no desnaturaliza la patria potestad, pues el tribunal establecié que
la madre debia mantener la tenencia, pero reconocié el derecho del padre a
participar activamente en la crianza y en la educacién del menor; dicho
pronunciamiento confirma que el divorcio produce efectos juridicos de
separaciéon personal y patrimonial, pero no interrumpe los lazos
constitucionalmente protegidos entre padres e hijos; en consecuencia, el efecto
del divorcio sobre la tenencia no es automatico, sino dependiente de los factores

objetivos que acrediten cual de los padres garantiza mejor el interés del nifo.

En dicho sentido, la Casacion 2040-2017, contiene una argumentacion ejemplar
sobre la necesidad de fundamentar la decision de tenencia en datos objetivos;
asi, la sentencia de primera instancia evalué los informes del equipo
multidisciplinario y determindé que la madre ofrecia un entorno mas estable,
decision que fue confirmada al acreditarse que el padre presentaba condiciones
laborales que impedian una adecuada supervision cotidiana; aqui se aprecia la
funcidén constitucional del juez de familia como intérprete de los derechos
fundamentales de los menores y aplicador del principio de estabilidad emocional,
en correspondencia con el articulo 4 de la Carta Magna y los estandares de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

A través de ello, el analisis conjunto de estas decisiones permite afirmar que en
el ordenamiento peruano la tenencia posterior al divorcio se configura como una
institucidn de proteccion constitucional, cuya finalidad es resguardar la integridad
fisica, psicolégica y moral del menor; por lo que, el juez actia como un 6rgano
de control constitucional en materia familiar, pues su decisién trasciende el

conflicto privado y se orienta a la garantia del bienestar del nifio como sujeto de
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derechos; en ese mismo orden, los criterios objetivos utilizados son instrumentos

de materializacion del principio de interés superior.

Asimismo, se observa que las decisiones judiciales no reproducen un sesgo de
geénero, sino que responden a elementos verificables; que si bien la mayoria de
los fallos atribuye la tenencia a la madre, ello no obedece a una preferencia
estereotipada, sino a la constatacién empirica de que, en los casos analizados,
el entorno materno reunia mejores condiciones para el desarrollo del menor, por
lo que, este enfoque evita que la decisidon de tenencia se interprete como un
premio o castigo derivado de la conducta conyugal, y la coloca en el plano

constitucional del derecho del nifio a vivir en un ambiente seguro y afectivo.

4.1.3. Sobre la propuesta de una regulaciéon normativa a fin de regular los
efectos juridicos de la separacion convencional divorcio ulterior e invalidez
del matrimonio en nuestra legislacion nacional y que no vulneren el
principio del Interese Superior del Nifo, a fin de proteger la dignidad de la

persona.

Para el correcto desarrollo del tercer objetivo especifico planteado es necesario
colocar en autos, la propuesta de regulacion normativa que actualice y mejore la
actual regulacion de los efectos juridicos correspondientes a la separacion
convencional, divorcio ulterior e invalidez de matrimonio, que existe actualmente
en nuestra legislacion y que dada la calidad y el contenido de estas normas se

ha creado una vulneracién al principio de interés superior del nifio.

En primer lugar es importante recordar que el principio de interés superior del
ninio se encuentra altamente desarrollado y protegido por la legislacion

internacional y que ha sido replicada en los medios locales como la legislacion
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peruana, este principio ha dejado de ser ya solo un auxilio al momento de
interpretar Circunstancias que puedan afectar a los nifios o adolescentes, por el
contrario se le considera también un derecho sustantivo y una brujula
interpretativa, pues aquel que resuelva estas controversias tanto en naturaleza
juridica o normativa debe reconocer la existencia de este principio, la implicancia
de la decision al momento de aplicarlo y el procedimiento requerido para poderlo
llevar a cabo, por lo tanto es vital que la legislacién nacional cuente con normas
que se encuentren a la vanguardia sobre la aplicacion de ciertos derechos o
principios fundamentales como el principio de interés superior del nifo.
Actualmente en nuestra legislacién podemos encontrar leyes Especificas donde
se le hace referencia al principio estudiado, sin embargo, en la ley actualmente
vigente, que regula las interacciones entre particulares, es decir, el cédigo civil,
no se hace una verdadera referencia a como es este principio debe de ser

actuado y merituado.

Esta circunstancia se puede observar claramente en los articulos 340 y 282 del
CC los cuales ignoran la presencia de este principio, dejando en un estado volatil
su aplicacidon por un juez en los casos de separacion convencional y divorcio
ulterior e invalidez de matrimonio no se tiene un criterio general para precisar la
tenencia, haciendo uso unicamente de las facultades tuitivas pues incluso los
efectos juridicos contenidos en la norma no hacen mas que referencia a un
comportamiento simil de un divorcio, sin llegar a tener en cuenta la situacion que
puede surgir para cuando los hijos que hayan podido ser engendrados durante

la corta vigencia de ese matrimonio invalido.

Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, es necesario que se lleve a

modificar el contenido del articulo 340 del cédigo civil pues este menciona que
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el juez puede determinar la tenencia y la patria potestad en los casos en que el
cényuge que ha obtenido la separacion no sea el elegido Para tal tareas, el juez
también puede decidir si es que los menores por una situacion grave pasarian a
una a una tenencia por parte de un tercero, ya sea un abuelo un hermano o un
tio, sin embargo se observa que en el articulado no se hace mencion a qué
criterios técnicos y juridicos tiene que tenerse el sefior juez para tomar esta
decisién, por lo que se entiende que se esta aplicando el criterio personalisimo
de este en atencién a las normas existentes, pero recordemos que el principio
de interés superior del nifio también representa una garantia procesal pues el
juez al momento de tomar una decision debe de dilucidar y explicar cdmo es que
esta decision afecta positiva o negativamente al menor ello ademas de demostrar
con el cumplimiento de las garantias procesales existentes, por lo tanto teniendo
este contenido de este principio reconocido por nuestra legislaciéon, es
importante que sea incluido en el contenido positivo de la ley, ademas de
reforzarse con otros criterios técnicos que deben tomarse en cuenta para tomar
la mejor decision en pro del interés superior, como por ejemplo incluir un informe
técnico de un profesional de la salud que analice el estado psicolégico del menor
en cuestidn y que se observe la situacion en la que se encuentra al momento de
resolver la controversia para incumplimiento del interés superior se decida mejor

con cual conyuge debe decir asignado.

Lo propio debe ser aplicado para el articulo 282 de la ley civil actual no es posible
que la unica mencion sobre el criterio de aplicacion de algun tipo de
consecuencia por la invalidez por sobre los nifios o adolescentes sea que se
actuara tal y como se actua en el divorcio y se tendra en cuenta la buena fe al

momento de llevar a cabo la invalidez del matrimonio, teniendo en cuenta que
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durante el periodo en que este matrimonio no ha sido declarado estrictamente
invalido pueden los coényuges tener hijos por lo que, se necesita también que se
haga mencion al como debe de aplicarse el principio de interés superior del nifio
para estos casos y no solo hacer eco del procedimiento presente en el divorcio
pues estos procedimientos son distintos y su naturaleza es distinta por lo tanto
el tratamiento que debe tener esta figura dentro de nuestro codigo civil debe ser
diferenciada por lo que la presente indagacion presenta una modificatoria a los
articulos antes mencionados, esta propuesta legislativa estara debidamente

anexada a la presente.

4.1.4. Sobre la determinacion de si se estaria vulnerando el Principio del
Interés Superior del Nifo, por los efectos juridicos del articulo 282 y 340
del Cédigo Civil en los procesos de Separaciéon Convencional, Divorcio
Ulterior e Invalidez del Matrimonio, cuando el juez decide respecto de la
tenencia de los hijos, tomado en cuenta el articulo 75 del Cédigo del nifio

y adolescente.

Para el desarrollo adecuado del objetivo principal propuesto de la presente
indagacion en pro de realizar el analisis de la vulneracion al principio del interés
superior del nifio para los efectos juridicos en los procesos de separacion
convencional, divorcio ulterior e invalidez del matrimonio, para lo cual se propuso
la aplicacion de una encuesta a expertos en la materia, con el fin de conocer los
fundamentos que sustentan la asistencia de la vulneracién propuesta, por lo cual

se ha sistematizado de la forma siguiente.

Del instrumento aplicado se ha elaborado las siguientes tablas y sus

correspondientes graficas:
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Tabla 8

Pregunta N°1.- Segun su especialidad, considera UD. Qué el interés superior
del nifio es un principio que garantiza el cumplimiento de derechos
fundamentales y propios de los menores, asi como su consideracion preferente
en decisiones que afecten de alguna forma a nifios y/o adolescentes?

RESPUESTA Fi %

Si 8 80%
NO 2 20%
TOTAL 10 100%

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracion propia
Figura 3

Figura 3

Segun su especialidad, considera UD. Qué
interés superior del nilo es un principio que
garantiza el cumplimiento de derechos
fundamentales y propios de los menores, asi
como su consideracidon preferente en
decisiones que afecten de alguna forma a nifios
y/o

mS| mNO

Fuente: Aplicacion de instrumento

Elaboracion propia

Analisis e interpretacion de datos

Para iniciar con la aplicacion de la encuesta era necesario conocer si los expertos

en la materia tenian el conocimiento sobre la definicion del principio del interés
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superior del nifio, tal como se ha desarrollado en la legislacion internacional. La
tabla y grafica mostradas anteriormente demuestran que el 80% de los
encuestados, es decir, 8 de los 10 expertos encuestados estuvieron de acuerdo
en afirmar que el principio de interés superior del nifio es una garantia para el
cumplimiento de derechos fundamentales de los propios menores, asi como una
consideracion preferente al momento de tomar decisiones que puedan afectar
de alguna forma a nifios y/o adolescentes. Por otro lado, el 20% restante de la
poblacién encuestada estuvo en desacuerdo sobre la proposicion realizada, y
esto se puede deber, inferimos, a la definicion que se encuentra contenida el
Cddigo del Nifio y Adolescente, que menciona que este principio es el
favorecimiento en la toma de decisiones que pueden realizar todas las
instituciones nacionales o privadas, en temas que sean referentes a menores,
sin embargo, como se ha podido observar, el contenido de este principio va mas
alla de un aspecto procesal, sino que es un derecho fundamental y asegura el

cumplimiento de otros igual de importantes.

Tabla 9

Pregunta N°2.- Segun su especialidad, En un contexto de separacién
convencional ¢considera usted que el sefior juez cuenta con herramientas
técnicas y juridicas suficientes para determinar a quien se confian los hijos en
atencion de salvaguardar el interés superior del nifio, en los casos sefalados
por el art. 340 del CC?

RESPUESTA Fi %

Si 3 30%
NO 7 70%
TOTAL 10 100%

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboraciéon propia

Figura 4
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Figura 4

Pregunta N°2.- ;Considera usted que el sefior
juez cuenta con herramientas técnicas y juridicas
suficientes para determinar a quien se confian los
hijos en atencién de salvaguardar el interés superior
del nifio, en los casos sefialados por el art. 340 del
CcC

Sl No

70% 80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%
0%

O -=_2NWrOILO N O

Si No

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracion propia

Analisis e interpretacion de datos

Ahora bien, la segunda interrogante realizada a los encuestados estuvo
orientada a conocer si los expertos estaban a favor o en contra si el juez cuenta
con herramientas técnicas vy juridicas suficientes para determinar a quien se
confian los hijos, en atencion de salvaguardar el interés superior del nifo tal
como sefala el art. 340 del CC. Recordemos que este articulo menciona que
ante una separacién convencional normalmente los hijos son encargados a
aquel conyuge que obtiene la separacion pero por la concurrencia de un hecho
grave o por una consideracion diferente el juez esta facultado para determinar
una encargatura diferente. Sobre este aspecto la norma es bastante gaseosa en
mencionar sobre qué criterios técnicos o juridicos se realiza esta encargatura
alternativa, teniendo en cuenta que el cumplimiento del interés superior del nifio

es imperativo.
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Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, el 70% de los encuestados
estuvieron de acuerdo en mencionar que el sefior juez si tiene las herramientas
técnicas para determinar a quien se confian los hijos, sin embargo, un 30% de
los encuestados se posiciond en contra de la proposicion realizada pues
justamente consideran que la redaccion del art. 340 no es insuficiente para
satisfacer el cumplimiento del interés superior del nifio, pues ademas del criterio
del juzgador es necesario que se observe los elementos del interés superior del
nifo, y para ello es necesario que se observe la situacion particular de cada caso,
es decir las circunstancias especificas de como se desarrolla |la vida del menor
y como es que la decision va a afectar su desarrollo, pero tal como se encuentra
la redaccién de la norma en la actualidad ello no esta contemplado mas que con
el criterio del juez, que puede ser insuficiente y causar un dafio al menor y su

interés superior, por lo que se advierte la necesidad de modificar la ley.

Tabla 10

Pregunta N°3.- Segun su especialidad puede afirmar que los efectos juridicos
de la separacion convencional afectan de forma negativa a los nifios y/o
adolescentes respecto al interés superior del nifo?

RESPUESTA Fi %

SI 6 60%
NO 4 40%
TOTAL 10 100%

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracién propia

Figura 5
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Figura 5

Pregunta N°3.- Segun su especialidad puede

afirmar que los efectos juridicos de la separacién

convencional afectan de forma negativa a los nifos

y/o adolescentes respecto al interés superior del

nifo?
70%
60%

40% 50%
40%
30%
20%
10%
0%

60%
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Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracion propia

Analisis e interpretacion de datos

Teniendo en cuenta el contenido del art. 340 del CC sobre la separacion
convencional y la normativa en torno del divorcio ulterior y de la invalidez del
matrimonio, era necesario plantear un cuestionamiento a los encuestados sobre
los efectos de estas figuras a los menores y su interés superior. Por lo que se ha
pregunto a los encuestados como es que se posicionan, obteniendo como
resultados que el 60% de los encuestados consideran que los efectos de la
separacion convencional afectan de forma negativa a los menores de edad,

especificamente a su interés superior.

Por otro lado, el 40% de los encuestados consideran que los efectos de la
separaciéon convencional no afectan negativamente a los menores, pues
consideran que el contenido normativo del art. 340 es suficiente para proteger el

interés superior que asiste a nifios/adolescentes.
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Tabla 11

Pregunta N°4. - Segun su especialidad puede afirmar que los efectos juridicos
de del divorcio ulterior afectan de forma negativa a los nifios y/o adolescentes
respecto al interés superior del nifio?

RESPUESTA Fi %

Sl 6 60%
NO 4 40%
TOTAL 10 100%

Fuente: Aplicacion de instrumento

Elaboracion propia

Figura 6
Figura 6

Pregunta N°4.- Segun su especialidad

¢ puede afirmar que los efectos juridicos de

del divorcio ulterior afectan de forma

negativa a los nifos y/o adolescentes

respecto al interés superior del nifio?
7 70%
6 60%
5 50%
4 40%
3 30%
2 20%
1 10%
0 0%

Sl No

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracién propia
Analisis e interpretacion de datos

Tal como se ha habia mencionado lineas arriba, era necesario conocer la
posicion de los encuestados sobre los posibles efectos negativos de las figuras
estudiadas en la presente tesis, por lo que el 60% de los encuestados estuvieron

de acuerdo en mencionar el divorcio ulterior y sus efectos juridicos tienen efectos
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negativos en el interés superior del nifio, pues consideran que al ser el divorcio
ulterior un paso consecuente a la separacion convencional, sus efectos en los
hijos son aplicables para ambas figuras, por lo que los encuestados son
consecuentes en mencionar que estas consecuencias son negativas para el

interés superior del nifio.

A pesar que la mayoria de los encuestados creyeron que el juez tiene las
herramientas adecuadas para salvaguardar el interés superior del nifo,
reconocen que eso no garantiza que los efectos plasmados en el la ley civil no
causen efectos negativos en los menores, principalmente aquellos relacionados
con la intervencion del juez para determinar la confianza de los menores pues,
segun el contenido del art. 340 no se observa directamente el impacto de la
decision en cuanto al interés superior del nifio, que este de por si exige que toda
decision que afecte a los menores debe estar basada en la satisfaccion de este
principio. Aunado a ello, es importante que la decisién del juez tenga un respaldo
positivo por la aplicacion directa de la ley civil, y en atencion a la legislacion
especifica que existe sobre la aplicacion del interés superior del nifio, pues esta
resulta ser mas una directriz mas que de una aplicacion concreta, que si se

requiere para cuanto el divorcio y las otras figuras estudiadas en la presente.

Tabla 12

Pregunta N°5.- Segun su especialidad puede afirmar que los efectos juridicos
de la invalidez de matrimonio afectan de forma negativa a los nifos y/o
adolescentes respecto al interés superior del nino?

RESPUESTA Fi %

SI 7 70%
NO 3 30%
TOTAL 10 100%

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracion propia
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Figura 7

Figura 7

Pregunta N°5.- Segun su especialidad puede afirmar
que los efectos juridicos de la invalidez de matrimonio
afectan de forma negativa a los nifos y/o adolescentes
respecto al interés superior del nifo?

8 80%
70%
70%
60%
50%
40%
30%
30%
20%

10%

0%
Sl No

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracion propia
Analisis e interpretacion de datos.

La quinta pregunta estuvo orientada en conocer la posicion de los encuestados
sobre los efectos negativos de la invalidez de matrimonio al interés superior del
nifio, obteniéndose como resultados que el 70% de los encuestados se situan a
favor de la proposicion realizada, y un 30% se encuentran en contra. Estos
resultados ratifican los anteriores mostrados, pues los encuestados han tenido a
bien considerar que efectivamente la separacion convencional, el divorcio ulterior
y la invalidez de matrimonio tienen efectos negativos en la aplicacién del interés
superior del difo, pues la falta de contenido positivo en la ley civil sobre la
observancia inequivoca de este y de otros criterios técnicos hace que su

aplicacion pueda estar supeditada solo al criterio del Juez, o que puede abrir las
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posibilidades para que concurran interpretaciones erradas y que de ser aplicadas

pueden causar un dafio grave o hasta irreversible a los menores.

Tabla 13

Pregunta N°6.- ;Segun su especialidad, considera usted que es necesario
modificar el art. 340 del CC donde se dispone la tenencia de los menores
dotando al juez criterios técnicos para tal fin para salvaguardar el interés

superior del nifo?

RESPUESTA Fi %

Sl 8 80%
No 2 20%
TOTAL 10 100%

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracion propia
Figura 8

Figura 8

Pregunta N°6.- ;Segun su especialidad, considera
usted que es necesario modificar el art. 340 del CC
donde se dispone la tenencia de los menores
dotando al juez criterios técnicos para tal fin para
salvaguardar el interés superior del nifio?

mS|
No

Fuente: Aplicacion de instrumento
Elaboracion propia

Analisis e interpretacion de datos
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Por ultimo, pero no menos importante se tiene a la sexta pregunta, que estuvo
orientada a conocer la posicidn de los encuestados sobre la posibilidad de
modificar la ley civil en cuanto a la separacion convencional y sus principales
efectos respecto a los menores de edad en atencién al cumplimiento del principio
de interés superior del nifio para lo cual se observd que el 80% de los
encuestados estuvieron de acuerdo en esta proposicion, y sélo el 20% restante

estuvo en desacuerdo.

Estos resultados demuestran que los encuestados tuvieron bien posicionarse a
favor de una reforma en el contenido del articulo 340 sobre los efectos de la
separacién convencional y en atencion de cumplir debidamente el contenido del
principio de interés superior del nifio, basado en que el actual articulado no hace
una correcta mencion sobre este principio por o que puede generar ciertas

afectaciones negativas a los menores.

Es asi que con estos resultados se demuestran que existe una vulneracion al
principio interés superior del nifio tal como lo propuso el objetivo general de la
presente innovacion por lo tanto gracias al desarrollo de los objetivos especificos
y del objetivo general es que en este punto nos encontramos habilitados para

desarrollar la discusion de los resultados.
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4.2.- Presentacion y Discusion de los resultados

Como parte del desarrollo del presente capitulo es necesario que los resultados
obtenidos lineas arriba sean contrastados con otras posturas sobre la materia de
investigacion, sin antes mencionar que el desarrollo de los resultados ha sido
consecuencia del estudio y analisis de lo propuesto por los objetivos de
investigacion, que a su vez son producto de la conversion de las preguntas de
investigacion, que son necesarias para lograr desarrollar la presente tesis, por lo
tanto al contrastar los resultados obtenidos con las posiciones de otros autores
se obtiene como resultado la posicion del investigador en cuanto a la materia
estudiada, que es el verdadero aporte tanto a la comunidad cientifica

especializada en investigacién y a la comunidad del derecho.

Del desarrollo anteriormente mencionado, es necesario estructurar la presente
discusién respecto de los objetivos planteados, por lo tanto se reconoce que se
planteé como primer objetivo especifico el conocimiento de la regulacion del
principio de interés superior del nifio en la legislacién nacional e internacional,
obteniendo como principales hallazgos que este principio ha sido largamente
estudiado y legislado a través de diferentes cuerpos normativos tanto de
instituciones internacionales como de paises vecinos, es por ello que se
reconoce un mayor alcance y desarrollo normativo que en nuestro propio
ordenamiento. El derecho internacional fija al principio de interés superior del
niio como una herramienta indispensable para asegurar el cumplimiento de los
derechos fundamentales que tienen los nifos y/o adolescentes, y junto con esta
capacidad se le ha otorgado una triple utilidad a este principio en primer lugar se
trata de un derecho sustantivo pues debe ser evaluado de forma primordial

cuando se trate de intereses que afecten a nifios 0 adolescentes; en segundo
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lugar es un principio juridico interpretativo de naturaleza fundamental pues de
existir otras interpretaciones de un derecho o de una norma, se debe aplicar la
interpretacion que sea mas favorable para el nifio; y es una norma de
procedimiento pues en las circunstancias en las que existan medidas aplicables
a menores de edad, valga decir nifios nifias y/o adolescentes, El juzgador o el
legislador debe de considerar posiciones negativas y positivas sobre la
aplicacién de una norma y como es que esta puede afectar al interés superior
del nifio, para lo cual se requiere que se respeten todas las garantias procesales

necesarias.

Como se ha podido ver, el principio estudiado sobrepasa los limites clasicos de
su definicion y que claramente ha marcado el desarrollo normativo vy
jurisprudencial a nivel internacional pues incluso en casos donde este principio
no se ha visto afectado directamente, se ha analizado de igual forma pues
existian menores de por medio. Ahora bien en cuanto a la legislacion nacional
tenemos un desarrollo lo suficientemente fuerte para generar cierto nivel de
proteccion para nuestros nifios y adolescentes, sin embargo al observar el
contenido de las normas y el desarrollo doctrinario ilegal que existe en el derecho
internacional se puede concluir que nuestra legislacion se encuentra poco
avanzada en cuanto al desarrollo de este principio, pues en legislaciones de
paises vecinos como en Chile Argentina y Uruguay consideran que debe tomarse
en cuenta distintos aspectos mas alla de la sola calidad de menor de edad al
momento de aplicar este principio, ademas es importante sefalar que estos
paises consideran necesario que este principio se encuentre legislado en sus
principales cuerpos normativos de naturaleza civil pues un principio que tiene

gran protagonismo en la vida cotidiana de los particulares. Distintos el caso de
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la legislacidén peruana pues esta considera dos 2 normas especificas para regular
como se debe de aplicar el principio mencionado sin embargo al observar ciertos
articulos de nuestra ley civil actualmente vigente se puede observar que el
legislador no tenia en cuenta la aplicacién de este principio al momento de
redactar la norma por lo que puede generar ciertas inconsistencias al momento
de aplicar la misma, tal es el caso de las circunstancias estudiadas sobre la

separacion convencional, el divorcio ulterior e invalidez del matrimonio.

Estos resultados analizados guardan relacidn con la investigacion realizada por
el profesor Oliva (2020) quien desarrollé su investigacion sobre el interés
superior del nifio en el caso de los divorcios concluyendo que la fractura
provocada por el divorcio debe ser dentro de la observancia de los derechos de
los nifios y nifos teniendo en cuenta su interior superior, ello con la intencion de
proteger su desarrollo fisico social y emocional. Por lo que lo mencionado por el
profesor Oliva se corrobora con los resultados mostrados en la presente
investigacion pues luego de analisis legal realizado a las nhormas nacionales e
internacionales sobre el principio de interés superior del nifio y las consecuencias
juridicas que surgen luego de llevar a cabo una separacion convencional que
mas adelante se puede convertir en un divorcio interior o someter al matrimonio
a un proceso invalidez, deben de tener en cuenta siempre el desarrollo de los
menores pues son los principales afectados ante la disolucion de micro
matrimonial pues debemos recordar que la familia como nucleo principal de la
sociedad debe de garantizar el correcto desarrollo de los menores, y que en la

medida de lo posible no deben ser afectados por la decisién de sus padres.
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Asimismo lo he encontrado sobre el desarrollo del primer objetivo guarda
principal relacion con la investigacion realizada por el profesor Marcelo Bafo
Ballesteros, quién indagd sobre la aplicacién del principio estudiado y el proceso
de divorcio realizado en sedes notariales, encontrando como principal hallazgo
que en estos procesos realizados a la luz de la legislacion ecuatoriana, omite
consultar a los menores que tienen la edad suficiente para ello, sobre con qué
cényuge desea vivir, por lo que esta omision puede afectar directamente el
interés superior del menor y la debida determinacién de la tenencia, la patria
potestad, y el régimen de visitas. Como se puede observar la investigacion
realizada por el profesor Bafo (2023) guarda relacion con la problematica
planteada en la presente investigacién pues tal como sucede se notarial al
realizar un proceso de separacidén convencional, es decir cuando los conyuges
se encuentran de acuerdo en disolver su vinculo matrimonial, Acuden ante un
juez que inicia las previas para finiquitar el vinculo, y tal como permite el actual
articulo 340 del CC pues puede determinar una forma distinta para la confianza
de los menores, sin embargo tal como sucede en la legislacién ecuatoriana en
los casos de divorcio realizados en notaria, se omite consultar a los menores
sobre su eleccion de con qué conyuge desean quedarse, esta omision y otras
falencias en la legislacion nacional permiten que se afecte el interés superior del

nino.

Seguidamente y en respeto de la estructura propuesta para el desarrollo de la
presente discusion, es necesario revisar y analizar lo encontrado sobre la
aplicaciéon del segundo objetivo especifico el cual planteé la determinacién de los
efectos juridicos de la separacion convencional, el divorcio ulterior y la invalidez

del matrimonio en nuestra legislacion nacional Para lo cual se propuso la
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elaboracién de una tabla donde se consignaron los principales efectos de estas

figuras juridicas presentes en el CC.

Los principales hallazgos del desarrollo de este objetivo especifico fueron que
tanto la separacion convencional como el divorcio interior comparten
consecuencias en cuanto a los conyuges y en cuanto a los hijos, dado que la
separacion convencional resulta ser un primer estadio para obtener el divorcio
ulterior, pues la separacion convencional requiere que ambos participantes se
encuentren de acuerdo en la disolucion del vinculo matrimonial, incumplimiento
de lo que la doctrina menciona como el divorcio remedio. En cuanto la invalidez
esta tiene que ver con que el vinculo matrimonial haya sido contraido de buena

o mala fe, lo que determinaria sus principales efectos al momento de invalidarlo.

El problema de las consecuencias reguladas en el articulo 340 y en el articulo
282 del codigo civil es que en estos articulos no se menciona estrictamente cémo
es que se debe de aplicar el principio de interés superior del nifio, teniendo en
cuenta que siendo ambas consecuencias de una forma de terminar con el vinculo
matrimonial es necesario que se revise el contenido del principio de interés
superior del nifio pues por la presencia de estos fendmenos se puede afectar de
alguna forma el desarrollo de los menores pues bajo cualquier circunstancia, se
rompe el vinculo matrimonial que de una u otra forma garantiza un mejor
crecimiento del menor pues se cuenta con la presencia de ambos padres en el
mismo hogar o lugar donde tenga bien la familia realizar la crianza de los
menores. Por ello los efectos tanto de la separacién como del divorcio interior no
pueden estar simplemente justificados en la capacidad del juez para poder
intervenir sobre la confianza de la tenencia y la patria potestad de los nifios y/o

adolescentes, tal como lo sefiala la investigacion realizada por Bafio (2023),
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cualquier omision de consulta o de observancia en pro de cumplir el interés

superior del nifio puede directamente a afectar este.

Ahora bien, se plante6 como objetivo especifico tercero el de proponer una
regulacion normativa a fin de regular los efectos juridicos de la separacion
convencional, divorcio ulterior e invalidez del matrimonio en nuestra legislacion
nacional y que no vulneren en principio de interés superior del nifio, para lo cual
se hizo un analisis de la propuesta legislativa llevada a cabo en la presente
indagacion, la cual propone modificar el art. 340 del CC en el aspecto referente
a la intervencion del juez al momento de decidir a quién se le confiara la tenencia
de los hijos de manera distinta al cényuge que obtiene la separacion

convencional.

La propuesta desarrollada en la presente indagacién también analiza los efectos
que pueden ocasionar amenazas al principio de interés superior del nifio en los
casos del divorcio interior y en la invalidez del matrimonio pues utiliza elementos
que estan incluidos dentro de la separacidon convencional Tales como la
confianza de los hijos y a quien de los conyuges se le confia la tenencia de estos,
esta modificatorio es necesaria puesto que teniendo en cuenta la gran
envergadura del principio de interés superior del niio no es posible que al
momento de realizar una separacion convencional y que el juez intervenga en
esta no se observe estrictamente el contenido de la norma para aplicar el
principio interés superior del niflo Pues cualquier decision que tome el juez que
no se respete este principio desde el momento en que se toma la decision ya
puede causar un dafno que puede ser irreversible para el menor, tal como ha

recogido la investigacion de la profesora (Uchuypoma , 2019).
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Por ultimo se desarroll6 el objetivo general que proponia analizar la vulneracion
del principio interés superior del nifio por los efectos juridicos en los procesos de
separacion convencional divorcio interior en validez del matrimonio, para ello se
elaboré una encuesta practicada a 10 expertos en la materia con el fin de
conocer su posicion sobre el objetivo mencionado, obteniendo como resultado
que los encuestados estuvieron de acuerdo en pensar que existe vulneracion al
principio de interés superior del nifio en los articulados refrentes a los hijos en
los casos de separacién convencional, divorcio ulterior y la invalidez del
matrimonio. Esta afectacion se manifiesta por la falta de contenido objetivo en la
norma sobre los elementos juridicos y técnicos que debe esgrimir el juez al
momento de determinar quién obtiene a los hijos, lo que se encuentra reforzado
por la opinion de los expertos en la materia, quienes a la pregunta sobre
modificar el art. 340 del CC en atencién de garantizar el interés superior del nifio,

estos estuvieron de acuerdo con esta afirmacion.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, a modo de colofén, se puede mencionar
que el desarrollo del interés superior que ostentan los menores de edad, es tan
relevante que no se puede dejar de protegerlo en ninguna circunstancia, ya que
este es una garantia eficaz para el cumplimiento de derechos fundamentales,
una ley positiva y también funciona como una regla de procedimiento, por lo que
su observancia es indispensable, por lo que nuestra legislacion debe de adaptar
sus normas en todos aquellos casos en los que de alguna u otra forma se afecte

a ninos y/o adolescentes.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES
PRIMERA. - Se analizé la regulacion del principio de interés superior del nifio
en la legislacion nacional e internacional, tomando en cuenta su proteccién
constitucional, concluyéndose que el analisis realizado permite concluir que el
principio de interés superior del nifio, si bien estad reconocido en la normativa
nacional, aun presenta debilidades en su aplicacion practica debido a la falta de
armonizacion normativa y criterios uniformes en la jurisprudencia. La
comparacién con legislaciones internacionales y de paises como Chile,
Argentina y Uruguay evidencia un desarrollo mas integral y operativo del
principio, que lo reconoce como un derecho sustantivo, interpretativo y

procedimental.

En ese sentido, se hace necesaria una reforma legislativa en el Perd que
fortalezca su regulacién, garantice su aplicacion efectiva y asegure que todas las
decisiones que afecten a nifios y adolescentes estén verdaderamente orientadas
a proteger su bienestar integral. Esta modificatoria seria sobre el contenido del
art. 340 de la ley civil actualmente vigente sobre los efectos de la separacién

convencional respecto a los hijos.

SEGUNDA. - Se establecio los efectos juridicos de la separacion convencional
divorcio ulterior e invalidez del matrimonio en nuestra legislaciéon nacional,
teniéndose que estos efectos se manifiestan en la forma en que se determina la
tenencia de los hijos, es decir con que conyuge se quedan con los hijos, esta
determinaciéon puede recaer en aquel conyuge que obtuvo la separacion
convencional, pero en las circunstancias de que el juez determine lo contrario,

su decision puede afectar de alguna forma el correcto desarrollo de los menores
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y ultimadamente su interés superior; ademas, las sentencias analizadas
confirman que el divorcio, sea convencional o ulterior, genera efectos juridicos
constitucionales en cuanto reordena la estructura familiar bajo el principio del
interés superior del nifio; pues la tenencia, lejos de ser una medida automatica,
debe ser basada en una decision judicial con criterios objetivos generales

impuestos para todos los casos de dicha naturaleza.

TERCERA. — Se propuso una regulacion normativa a fin de regular los efectos
juridicos de la separacién convencional divorcio ulterior e invalidez del
matrimonio en nuestra legislacion nacional y que no vulneren el principio del
Interés Superior del Nifio, teniéndose que esta propuesta otorga herramientas
juridicas y técnicas al juez para que este fundamente su decisién, asi como velar
por el cumplimiento del interés superior del nifio, motivo por el cual se plantea
modificar el art. 340 del CC, esta propuesta se encuentra anexada a la presente

indagacion.

CUARTA. — Se analiz6 la vulneracion al Principio del Interés Superior del Nifio,
por los efectos juridicos del articulo 282 y 340 del Cédigo Civil en los procesos
de Separacion Convencional, Divorcio Ulterior e Invalidez del Matrimonio,
concluyéndose que los expertos en la materia encuestados coincidieron en que
existe una vulneracion al principio estudiado en base al contenido actual de la
norma civil correspondiente, si bien es cierto reconocen que el juez cuenta con
herramientas para fundamentar debidamente su decisidbn, no se garantiza
plenamente el cumplimiento del interés superior del nifio, por lo que estuvieron

de acuerdo en modificar la norma pertinente.
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RECOMENDACIONES
PRIMERA. — Se recomienda a los miembros de la Corte Superior de la Ciudad
de Cusco, a tener en cuenta el desarrollo legislativo y doctrinario internacional
en torno al interés superior del nifio, con el fin de impulsar iniciativas legislativas

que garanticen su correcta aplicacion en nuestro territorio.

SEGUNDA. - A los miembros del Congreso de la Republica, se les recomienda
tomar en cuenta la propuesta legislativa sobre la modificacion del art. 340 del
Cddigo Civil Peruano contenida en los anexos pagina 115 de la presente
investigacion, con el fin de que esta pueda ser discutida por expertos en la
materia y logre ser aprobada y promulgada, en beneficio de los nifios, nifias y/o

adolescentes.

TERCERA. — A la comunidad cientifica especializada en investigacion para la
carrera de Derecho, se les recomienda tener en cuenta la presente indagacién
cientifica, con el fin de impulsar nuevas pesquisas sobre la materia estudiada, y

que se amplié el conocimiento sobre esta.

110



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ACNUR. (s.f.). El alto comisionado. Obtenido de https://www.acnur.org/el-alto-comisionado

Arguello, L. (1976). Manual de derecho romano. Tirant. Obtenido de
https://econoderecho.wordpress.com/wp-content/uploads/2016/03/manual-de-
derecho-romano-arrguello.pdf

Bafio, M. (agosto de 2023). La aplicacién del principio del interés superior del nifio en el
proceso de divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial". Repositorio digital de tesis
de la Universidad Estatal de Bolivar. Obtenido de
https://dspace.ueb.edu.ec/bitstream/123456789/6228/1/Informe%20final%20TIC%20
Ricardo%20Bafio.pdf

Bécar, J. (2020). El principio de interés superior del nifio: Origen, significado y principales
manifestaciones en el derecho internacional y en el derecho interno. Actualidad
Juridica(42), 527-580. Obtenido de https://derecho.udd.cl/actualidad-
juridica/files/2021/01/AJ42-P527 .pdf

Cabello, C. J. (1999). Divorcio y Jurisprudencia en el Pertu. Fondo Editorial PUCP.

Casacién N213844-2016 (Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente 2020). Obtenido
de
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/65ea3a004331d469baeebb1c629fb1f0/013
844-
2016%28227110%29.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=65ea3a004331d469baeebb1c629f
b1fo

Casacién N213855-2016 ICA (Corte Suprema de Jusiticia de la Republica Sala de Derecho
Costitucional y Social Permanente 2020). Obtenido de
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/d18a1b004331d779bb63bb1c629fb1f0/01
3855-
2016%28260564%29.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=d18a1b004331d779bb63bb1c629
fb1fo

Casacién N21421-2023 (Corte Suprema de Justicia de la Republica 2023). Obtenido de
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2024/02/Casacion-1421-2023-Loreto-
LPDerecho.pdf

Casacién N22309-2015 (Sala Civil Permanente 2020). Obtenido de
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2021/07/2309.pdf

Casacion N24081-2019 (Sala Civil Permanente 2019). Obtenido de
https://cdn.gacetajuridica.com.pe/laley/CASACI%C3%93N%20N%C2%BA4081-2019-
AREQUIPA_LALEY.pdf

111



Casassa, S. (2014). Las excepciones en el proceso civil. Gaceta Civil. Obtenido de
https://dataonline.gacetajuridica.com.pe/resource_gcivil/PubOnlinePdf/14072015/Las
Excepciones2.pdf

Caso Gonzalez y Otras ("Campo Algodonero") Vs. México (Corte IDH 16 de noviembre de
2009). Obtenido de
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf

Castillo, E. (2024). El interés superior del menor y su ponderacidn con el interés preferido del
progenitor con discapacidad en Colombia*. Revista de Derecho Privado(46).
doi:https://doi.org/10.18601/01234366.46.06

Centro de Informacién Oficial. (14 de setiembre de 2004). Ley N°17.823. Obtenido de Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia: https://www.impo.com.uy/bases/codigo-ninez-
adolescencia/17823-2004

Chauasonco, P. (2019). Consecuencias juridicas en la separacién convencional y divorcio
ulterior en el Distrito de Tambopata, Region Madre De Dios — 2018. Tesis, Universidad
Nacional Amazénica de Madre de Dios. Obtenido de
https://repositorio.unamad.edu.pe/handle/20.500.14070/400

Cillero, M. (2001). El interés superior del nifio en el marco de la convencidn internacional sobre
los derechos del nifio. Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, 31-45.
Obtenido de https://www.iin.oea.org/cursos_a_distancia/el_interes_superior.pdf

Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Ley N2 27337 (Congreso de la Republica 07 de Agosto de
2000). Obtenido de
https://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con2_uibd.nsf/785F189E4413AAES05
257662007254DA/SFILE/PERU_LEY_27337.pdf

Comité de los Derechos del Nifo. (29 de mayo de 2013). Observacion general N°14(2013).
Obtenido de
https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/descargar.aspx?id=3990&tipo=docu
mento

Congreso de la Republica del Peru. (1993). Constitucion Politica del Peru. Rivadeneira
Ediciones.

Congreso de la Republica del Peru. (2017). Ley N°27337. Obtenido de
https://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dga/nuevo-codigo-ninos-
adolescentes.pdf

Congreso de la Republica del Peru. (2018). Ley N°30466. Obtenido de
https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/pnaia/pdf/Ley-30466-que-establece-
parametros.pdf

Congreso de La Republica del Perd. (2024). Cédigo Civil Peruano. Obtenido de
https://Ipderecho.pe/codigo-civil-peruano-realmente-actualizado/

112



Congreso Nacional de Chile. (30 de agosto de 2004). Ley 19968. Obtenido de Crea los
tribunales de familia :
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=229557&idParte=8651331

Convencion sobre los Derechos del Nifio, Resolucion 44/25 (Asamblea General de las Naciones
Unidas 20 de Noviembre de 1989). Obtenido de
https://www.ohchr.org/sites/default/files/crc_SP.pdf

Cornejo, M. (2014). La separacion de Hecho de los Conyuges como causa de la separacion de
cuerpos y del divorcio: Peculiaridades. Unifé, 25-31. Obtenido de
https://revistas.unife.edu.pe/index.php/personayfamilia/article/download/438/263

Cusi, A. (10 de mayo de 2020). Proceso de separacion convencional y divorcio ulterior.
Obtenido de https://andrescusi.blogspot.com/2020/05/el-proceso-de-separacion-
convencional-y.html

Declaracién de Ginebra. (1999). Pequefia historia de la primera carta de los derechos de la
infancia. Comissié de la Infancia de Justicia i Pau, 1-15. Obtenido de
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/declaracion_de_ginebr
a_de_derechos_del_nino.pdf

Decreto Legislativo N2 295. (1984). Codigo Civil. Juristas Editores.

Diccionario panhispdnico del espaiiol juridico. (2023). Obtenido de
https://dpej.rae.es/lema/principio

Fernandez, M. (2021). La familia vista a la luz de la constitucion y los derechos fundamentales:
aproximacion a un analisis critico de las instituciones familiares. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Peru.

Figueroa, E. (2022). El interés superior del nifio en los procesos de divorcio en el Estado de
Querétaro. Repositorio Institucional de la Universidad Automata de Querétaro.
Obtenido de https://ri-ng.uaq.mx/handle/123456789/3609

Flérez, G. (1995). Matrimonio y Familia. Biblioteca de Autores Cristianos. Obtenido de
https://d1wqtxtsixzle7.cloudfront.net/58270415/Matrimonio_y_Familia-
libre.pdf?1550475536=&response-content-
disposition=inline%3B+filename%3DMatrimonio_y_Familia_pdf.pdf&Expires=1700074
185&Signature=hJJgYywVG3BUxJxjPdYrMtmMy9cBJntdb-MinOUfmUzZfRTVn2LCW1FI5

Garcia, M. (2020). Los procesos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial. Tesis de Grado,
Universidad de Almeria. Obtenido de
https://repositorio.ual.es/bitstream/handle/10835/9546/GARCIA%20CERVILLA,%20MI
GUEL%20ANGEL.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Gonzales Ballesteros, A. M. (2009). Justicia restaurativa y procesal penal garantias procesales:
Limites y posibilidades. lus et Praxis, 165-195. Obtenido de
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122009000200006&script=sci_arttext&tlng=en

113



Gonzdles, I., & Castello, A. (2020). El principio del interés superior del nifio: Andlisis desde la
mirada del derecho internacional en su evolucion y aplicaciéon al derecho Chileno. Tesis,
Universidad de Chile Facultad de Derecho Departamento de Derecho Internacional.
Obtenido de https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/176583/El-principio-
del-interes-superior-del-ni%C3%B1lo-analisis-desde-la-mirada-del-derecho-
internacional-en-su-evolucion-y-aplicacion-al-derecho-
chileno.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Gunilla, A. (2023). Nulidad del matrimonio civil. Tesis , Universidad Nacional Federico Villarreal.
Obtenido de
https://repositorio.unfv.edu.pe/bitstream/handle/20.500.13084/7875/UNFV_EUPG_A
liaga_Rezza_Gunilla_Magaly_Maestria_2023.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Herencia, S. (2021). El interés superior del nifio como concepto juridico indeterminado y su
concreacién en la jurisprudencia nacional. Persona y Familia, 85-104.
doi:10.33539/peryfa.2021.n10.2485

Hernandez, S. (2020). Divorcio en Roman y su evolucién hasta el momento actual. Tesis de
Grado. Obtenido de
https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/19369/Divorcio%20en%20Roma%20y
%20su%20evolucion%20hasta%20el%20momento%20actual.pdf

Landa, C. (2013). La constitucionalizacién del derecho peruano. Derecho PUCP, 15-20.

Legerén, A. (2014). El principio del interés superior del nifio. Universidad de Piura, 15.
Obtenido de https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/1582/1304

Legerén, A. (2019). El principio del interés superior del nifio. Revista de Derecho, 15(1), 137-
157. Obtenido de https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/1582

Lépez, R. (2015). Interés superior de los nifos y nifias: Definicién y contenido. Revista
Latinoamericano de ciencias sociales y juventud, 51-70, 51-70. Obtenido de
https://www.redalyc.org/pdf/773/77338632001.pdf

Luna, W. (2023). Procedimiento de separacion convencional y divorcio en el distrito de los
olivos 2022. Tesis de grado, Universidad José Carlos Maridtegui . Obtenido de
https://repositorio.ujcm.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12819/2281/William_trab-
suf_titulo_2023.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Mondaca, A. (2010). El error inducido por dolo como causal de nulidad del matrimonio civil en
la ley No 19.947: Aceptacion y consecuencia de su regulacion. lus et Praxis, 16(2), 121 -
146. doi:http://dx.doi.org/10.4067/5S0718-00122010000200005

Morales, S. (2015). La familia y su evolucién. Revista UJAT, 3(5), 127-155. Obtenido de
https://www.pnpc-dacsyhujat.com/images/Revista%20Perfiles/Anio3-5-2015/6-
%20la%20familia%20y%20su%20evolucion.pdf

114



Morgan, L. (1877). La sociedad primitiva. Editorial Ayuso. Obtenido de

https://www.abertzalekomunista.net/images/Liburu_PDF/Internacionales/Morgan_Le
wis_H/La_sociedad_primitiva-K.pdf

Mory, W. (2023). El caso de la patria postestad e interés superior del nifio en padres separados
para los abogados litigantes. Tesis. Obtenido de

https://repositorio.upci.edu.pe/bitstream/handle/upci/799/TESIS%20%20WILLIAM%2
OMORY%20-%20Derecho.pdf?sequence=3&isAllowed=y

Nizama, M. (2009). La familia en el derecho romano y en el ordenamiento normativo actual.
Revista Juridica "Docentia el Investiato", 11(2), 25-12. Obtenido de
https://revistasinvestigacion.unmsm.edu.pe/index.php/derecho/article/view/10240

Nogueira, H. (2015). Aspectos de una Teoria de los derechos fundamentales: delimitacidn,

regulacion Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales. Revista lus et
Praxis, 11-29.

Oliva, E. (2020). La aplicacion del interés superior de nifas, nifios y adolescentes en el caso del
divorcio de sus progenitores. Actualidad Juridica Iberoamericana(13), 162-193.
Obtenido de https://www.revista-aji.com/wp-
content/uploads/2020/09/7._Eduardo_Oliva_pp._162-193.pdf

Opinion Consultiva OC-17/2002, OC-17/2002 (Corte IDH 28 de agosto de 2002). Obtenido de
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf

Palacio, M., & Arias, M. (2022). La capacidad de resiliencia de los nifios y nifias en el proceso de
separacion de sus padres. Obtenido de

https://repositorio.utp.edu.co/server/api/core/bitstreams/2f39403d-2ba4-43d0-aa22-
2d80beacf4ce/content

Paoli Bolio, F. J. (2016). Constitucionalismo en el XXI. A cien afios de la aprobacion de la
Constitucion 1917. México: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM .

Paulette, K. (2020). El principio de interés superior del nifio en el marco juridico ecuatoriano.
Revista Unviersidad y Sociedad, 12(2). Obtenido de
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52218-
36202020000200385&Ing=es&tIng=es.

Pazos, R. (2017). Problemdtica de la intervencion del ministerio publico en los casos de divorcio
por separacion convencional-Trujillo-2016. Tesis de Grado, Universidad Privada
antenor Orrego. Obtenido de
https://repositorio.upao.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12759/3308/RE_DERE_RAY.
PAZOS_PROBLEMATICA.DE.LA.INTERVENCION_DATOS.PDF?sequence=1&isAllowed=y#

:~:text=E|%20Ministerio%20p%C3%BAblico%20interviene%20como,0%20cuando%20%
C3%A9stos%20sean%20incapaces.

Placido, A. (2008). Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la jurispruencia civil.
Gaceta Juridica. Obtenido de

115



https://dataonline.gacetajuridica.com.pe/resource_gcivil/PubOnlinePdf/05072013/22
%20Las%20causales%20de%20divorcio.pdf

Ravetllat, I. (2012). El interés superior del nifio: concepto y deliminacién del término.
Universidad de Barcelona, 30(2), 89-107. Obtenido de https://facultad-
derecho.pucp.edu.pe/ventana-juridica/leysser-leon-la-constitucionalidad-de-la-
tenencia-compartida-no-admite-discusion/

Rea-Granados, S. (2017). Evolucidn del derecho internacional sobre la infancia. Pontificiia
Unviersidad Javeriana, 14(29). doi:https://doi.org/10.11144/Javeriana.il14-29.edis

Rivera, K. (2018). La afectacién del principio del Interés Superior del nifio a partir de la
presuncidn pater is est. Derecho & Sociedad(50), 235-248. Obtenido de
https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/1582/1862

Romero, A., & Mufioz, |. (2022). Derecho comparado a las normas de Peru, Venezuela y
Educador, que regulan el divorcio con causal de condena ejecutoriada. Tesis,
Universidad Estatal Peninsula de Santa Elena Facultad de Ciencias Sociales y de Salud
Carrera de Derecho. Obtenido de
https://repositorio.upse.edu.ec/bitstream/46000/9779/1/UPSE-TDR-2023-0059.pdf

Rubio, M. (2016). Nulidad y anulabilidad, La invalidez del acto juridico. PUCP. Obtenido de
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/181882

Sardegna, P. (2012). El interés superior del nifio trabajador y la proteccién efectiva de sus
derechos en Argentina. Cognitio Juris, 68-79. Obtenido de
https://revistasinvestigacion.unmsm.edu.pe/index.php/derecho/article/download/10
171/8914/35526

Senado y Cadmara de Diputados de la Nacidn Argentina. (21 de octubre de 2005). Ley 26.061.
Obtenido de
https://www.oas.org/dil/esp/Ley_de_Proteccion_Integral_de_los_Derechos_de_las_N
inas_Ninos_y_Adolescentes_Argentina.pdf

Silva, L. (2012). Delimitacién del concepto del interés superior del nifio, establecido en el art. 3
de la Convencidn sobre los Derecho del Nifo, para la resolucidn de casos de
sustracci’no internacional de nifios y adolescentes. lus et Praxis(43), 93-101. Obtenido
de https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/lus_et_Praxis/article/download/328/314

Sokolich, M. (2013). La aplicacién del principio del interés superior del nifio por el sistema
judicial peruano. Vox Juris, 25(1), 81-90.
doi:https://ezproxy.ucsm.edu.pe:2074/#search/jurisdiction:PE+inPlanOnly:1+fulltext_i
n_plan:1+content_type:4/inter%C3%A9s+superior+del+ni%C3%B1o/vid/846584534

Sudrez, G. (2014). La patria potestad en el derecho romano y en el derecho altomedieval
visigodo. Revista de Estudios Histdricos-Juridicos, 35, 159 - 187. Obtenido de
https://www.rehj.cl/index.php/rehj/article/view/705/662

116



Taboada, L. (1988). Causales de nulidad del acto juridico. Revistas PUCP Themis(11), 71-76.
doi:https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10746

Tasso Rios, L. T. (2019). La separacion convencional y el divorcio ulterior. Tesis, Universidad San
Pedro. Obtenido de https://renati.sunedu.gob.pe/handle/sunedu/2693319

Tasso, L. (2018). La separacion convencional y el divorcio ulterior. Repositorio de la Universidad
San Pedro. Obtenido de
http://repositorio.usanpedro.edu.pe/handle/USANPEDRO/10646

Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, R.M N2 010-93-JUS (Justicia y Derechos
Humanos 22 de Abril de 1993). Obtenido de https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-
web/#/detallenorma/H682685

Torrecuadra Garcia-Lozano, S. (2016). El interés superior del nifio. Anuario mexicano de
derecho internacional, 131-157.

Torres, M. (2014). Patria potestad, tenencia y alimentos. Gaceta Civil & Procesal Civil. Obtenido
de https://andrescusi.wordpress.com/wp-content/uploads/2020/06/patria-potestad-
tenencia-y-alimentos.pdf

Uchuypoma, R. (2019). Vulneracion del principio del interés superior del nifio como
consecuencia del divorcio en el distrito judicial de Huancavelica-2017". Repositorio de
la Universidad Nacional de Huancavelica. Obtenido de
http://repositorio.unh.edu.pe/handle/UNH/3331

UNICEF. (junio de 2006). Convencidn sobre los derechos del nifio. Obtenido de
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

UNICEF. (2015). Historia de los derechos del nifio. Obtenido de
https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/historia

Velezmoro, N. (2020). La regulacion del uso la casa conyugal en casos de divorcio. Obtenido de
https://repositorio.ucv.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12692/50769/Velezmoro_GN
S-SD.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Verdugo, A. (2019). De los efectos de la nulidad. Principios generales del matrimonio putativo.
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.
doi:https://repositorio.unam.mx/contenidos/5008994

Ynga Mansilla, A. M. (2015). La tutela de derechos y la vulneracién de los derecho
fundamentales en el distrito en el distro judicial de Loreto. Lex-Revista de la Facultada
de derecho y ciencia politica, 15. Obtenido de
https://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LEX/article/view/724

Yupanqui, S. (2020). EL prinipio del interés superior del nifio y adoleceste en la sentencias
alimentos de los juzagodos de Lima Sur 2018. Tesis, Unviersidad Auténoma . Obtenido
de https://repositorio.autonoma.edu.pe/handle/20.500.13067/1004

Zarate, A. (2017). Teoria de los derechos fundamentales. Mexico: Cuestiones Constitucionales.

117



ANEXOS



Anexo 1 Propuesta de mejora legislativa

Proyecto de Ley

Exposicion de motivos

Dentro de las capacidades innatas que tiene el derecho es su capacidad
constante de actualizarse y reformarse conforme avanza la sociedad y como
avanza la poblacion en cuanto a sus costumbres y creencias, por lo tanto, existe
una necesidad imperativa de qué las normas y leyes que nos rigen se actualicen

de la misma forma y en el mismo ritmo en que evoluciona nuestra sociedad.

Teniendo en cuenta ello al revisar la normativa existente sobre la separaciéon
convencional, el divorcio interior e invalidez del matrimonio se puede observar
que nuestra ley civil ha sido creada con una gran falencia pues no contiene las
disposiciones necesarias y urgentes para asegurar el debido cumplimiento del
principio de interés superior del nifio, que a pesar que cuenta con normativa
especial sobre su aplicacién y definicion en ciertas circunstancias, no tiene una
mencion especifica para estas figuras antes mencionadas a pesar de que
regulan como es que se puede determinar tanto la tenencia como el ejercicio de
la patria potestad de los conyuges al momento de someterse a un procedimiento
de separacién convencional y posterior divorcio ulterior, y de igual forma si estos

deciden invalidar el matrimonio por las causales que permite la norma.

El problema radica en que en estas figuras contempladas en la ley civil se hace
referencia de qué el sefior juez tiene la capacidad de decidir de una forma extra
como es que se puede disponer de la tenencia de los menores, si bien es cierto

en el articulo 340 de la ley civil se hace mencion de qué esta beneficio del menor
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no es una mencion suficiente para asegurar el debido miento del principio de
interés superior del nifio que como se sabe no soélo es un principio que favorece
al menor en todas las decisiones que le podria favorecer o afectar, sino que es
un principio de naturaleza procesal y es un derecho fundamental por lo tanto al
contar con esta naturaleza, no es posible que en la principal norma que regule
las figuras antes mencionadas no se haga una mencion especifica de como el
juez puede sustentar la forma en cdmo va de determinar con quién se queda el
menor mas alla de la aplicacién de su propio criterio, por lo tanto se necesita que
para estas figuras se incluya una modificacion en la norma que le permite al
sefor juez utilizar herramientas técnicas ilegales para poder decidir de una forma

que permita proteger el principio de interés superior del nifio.

ANALISIS DE COSTO BENEFICIO

La presente propuesta legislativa representa un beneficio directo para el debido
cumplimiento del principio de interés superior del nifio, por lo que esta poblacion
vulnerable se vera beneficiada, pues al otorgarle mas herramientas juridicas y
técnicas al juez, la decisidén que este tome en referencia a los hijos en el contexto
de una separacion convencional, divorcio ulterior y la invalidez del matrimonio,
estara basada en elementos objetivos que garantizan el cumplimiento de este

principio.

VIGENCIA DE LA NORMA Y REGLAMENTO
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Para la presente, a 30 dias de su publicacién oficial, el Ministerio de Justicia o el
encargado de sus funciones debera adecuar las disposiciones de la presente a

su normativa interna vigente.
RELACION DE CON LAS POLITICAS PUBLICAS

La férmula legal presente en esta iniciativa legislativa tiene directa relacion con
las politicas publicas que abarcan a nifios y adolescentes, asegurando el
cumplimiento de sus derechos fundamentales, ademas asegura el mejor
cumplimiento de las politicas publicas que se interrelacionan con el desarrollo

integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Férmula Legal

PROYECTO DE LEY QUE REGULA EL ASEGURA EL CUMPLIMIENTO DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LOS PROCESOS DE SEPARACION
CONVENCIONAL, DIVORCIO ULTERIOR E INVALIDEZ DE MATRIMONIO
POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA:

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ART. 340 DEL CODIGO CIVIL PERUANO
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.- Creacion

Modifiquese el Art. 340 del Cdédigo Civil Peruano sobre los efectos de la
separacion convencional en los hijos

Articulo 2.- Objeto de la Ley

Modificar el Art. 340 de del Cédigo Civil Peruano en la siguiente forma:
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Articulo 340.- Los hijos se confian al conyuge que obtuvo la separacion por
causa especifica, a no ser que el juez determine, por el bienestar de ellos, que
se encargue de todos o de alguno el otro cényuge o, si hay motivo grave, una

tercera persona.

La determinacion que realice el juez debe basarse en la observancia irrestricta
del principio de interés superior del nifio, para lo cual se debe observar el posible
impacto de la decision, garantizando el debido desarrollo de los nifios, nifas y

adolescentes.

El juez podra solicitar informes técnicos sobre el estado psicoldgico de los hijos,
con una vigencia no menor de 2 meses, como una herramienta de determinacién
para confiar los hijos a uno de los cényuges, o la designacién a un tercero. Asi
mismo, de aplicar esta ultima, el juez podra solicitar un informe técnico

psicoldgico sobre el estado de aquel tercero que podria obtener a los hijos.

La designacion recae por su orden, y siendo posible y conveniente, en alguno de

los abuelos, hermanos o tios.

Luego de transcurridos 3 meses de la separacién convencional, el juez solicitara
al cényuge que obtuvo la tenencia de los hijos, o al tercero designado, 2 informes
técnicos psicologicos semestrales sobre el estado del menor, a fin de asegurar

su adecuado desarrollo.

Si ambos coényuges son culpables, el juez solicitara una propuesta a los
conyuges sobre quien de estos asumira la tenencia de los hijos, y de no contar
con esta el juez, solicitara un informe psicoldgico sobre el estado de los hijos, y

valorara la situacion mas idonea de los conyuges en favor del interés superior
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del nifio, sin importar el género de estos. Para los hijos mayores a 7 afos de

edad, se les consultara con que cényuge desea ser asignado.

El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potestad
respecto de ellos. El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de

pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente impedido.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera. — Vigencia de la Norma — Vacatio Legis

La presente norma entrara en vigor a los 60 dias de su publicacion oficial en el
diario oficial el peruano, tiempo en el cual el ministerio de Salud adecuara las
disposiciones de la presente formula legal.

Segunda. - Reglamento

Se otorga un plazo de 60 dias desde la vigencia de la presente ley para su

reglamentacion.
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Anexo 2 Matriz de consistencia
ENUNCIADO: Vulneracién del principio del interés superior del nifio por los efectos juridicos de la separacion judicial, divorcio ulterior e invalidez del matrimonio.
Cusco 2024

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS METODOLOGIA

Problema Principal Objetivo General Hipétesis General 3.1. Ambito de estudio: localizacion politica y geografica

$Como se estaria vulnerando el | Determinar se estaria | Dada la naturaleza de la presente El ambito de estudio de la presente investigacion se desarrollaré en el territorio nacional. Peru

Principio del Interés Superior del
Nifio, por los efectos juridicos del
articulo 282 y 340 del Coddigo
Civli en los procesos de
Separacién Convencional,
Divorcio Ulterior e Invalidez del
Matrimonio, cuando el juez
decide respecto de la tenencia
de los hijos, tomado en cuenta el
articulo 75 del Cédigo del nifio y
adolescente?

vulnerando el Principio del
Interés Superior del Nifio, por
los efectos juridicos del articulo
282 y 340 del Codigo Civil en
los procesos de Separacion
Convencional, Divorcio Ulterior
e Invalidez del Matrimonio,
cuando el juez decide respecto
de la tenencia de los hijos,
tomado en cuenta el articulo 75
del Cddigo del nifio vy
adolescente.

investigacion, misma que es de
naturaleza cualitativa, no amerita
formulacion de hipdtesis y menos su
contraste.

Problemas especificos

Objetivos especificos

Categorias de estudio

¢ Coémo esta regulado el principio
de interés superior del nifio en la
legislacién nacional e
internacional, tomando en cuenta
su proteccion constitucional?

¢ Cuales son los efectos juridicos
constitucionales de la separacion
convencional divorcio ulterior e
invalidez del matrimonio en
nuestra legislacion nacional,
respecto de la decision del Juez
en la disposicion de la tenencia
haciendo  hincapié en la
existencia de criterios objetivos
para tal disposicién?

¢,Cémo proponer una regulacion
normativa a fin de regular los
efectos juridicos de la separacion
convencional divorcio ulterior e
invalidez del matrimonio en
nuestra legislacion nacional vy
que no vulneren el principio del

Analizar la regulacion
normativa del principio de
interés superior del nifio en la

legislaciéon nacional e
internacional, tomando en
cuenta su proteccion
constitucional.

Establecer los efectos juridicos
constitucionales de la
separacion convencional
divorcio ulterior e invalidez del
matrimonio en nuestra
legislacién nacional, respecto
de la decisiéon del Juez en la
disposicion de la tenencia
haciendo hincapié en la
existencia de criterios objetivos
para tal disposicion.

Proponer una  regulacion
normativa a fin de regular los
efectos  juridicos de Ia
separacion convencional

Categoria 1: Principio del Interés

Superior del Nifio

Categoria 2: Efectos juridicos de la
separacion convencional y divorcio
ulterior

Categoria 3: Efectos juridicos de la
invalidez del matrimonio

3.2. Tipo y nivel de investigacion

Enfoque de investigacion

Mixto: La investigacion con métodos mixtos es un paradigma de investigacion que implica la recopilacién de datos
cualitativos y cuantitativos sobre el mismo objeto de investigacion. Por lo que en se empled el enforque mixto a
fin de sintetizar los resultados cualitativos con los cuantitativos para lograr una mejor comprension.

Tipo de investigacion juridica

Dogmatica: Describe, analiza, interpreta y aplica normas juridicas; para ello, conoce y estudia las normas juridicas,
elabora conceptos y métodos para construir instituciones.

Disefio

El disefio es correlacionar y descriptivo porque se analiza el estado de nuestras categorias de estudio en un
momento dado y se recolectan los datos y tiempo Unico, es decir, se adecua a las condiciones y como estas se
presentan en la realidad para tomar datos para su analisis respectivo.

3.3. Unidad de andlisis:

Para la investigacion documental las unidades de estudio estuvieron constituidas por el analisis de los efectos
juridicos de la invalidez del matrimonio.

3.4. Poblacion de estudio:

La poblacion de estudio estuvo conformada por el analisis de los efectos juridicos de la separacion convencional
y divorcio ulterior e invalidez del matrimonio en nuestra legislacion (Casaciones) y en legislacion internacional
respecto al principio del interés superior del nifio.

Asi como la opinién de expertos en la materia es decir Abogados especialistas en Derecho Constitucional

3.5. Tamafio de muestra:

Para determinar la muestra en el caso de los expertos en la materia se utilizaron los siguientes criterios de inclusion
y de exclusion:

a. Abogados especialistas en Derecho Constitucional.

b. Abogados colegiados y habilitados con mas de 5 afios de experiencia profesional.

c. Abogados que tienen sus estudios en el centro de la ciudad de Cusco

Se utilizé el muestreo no probabilistico a azar por conveniencia por lo que se encuesto a 10 abogados que cumplen
con los criterios de inclusion y de exclusion propuesto.

3.6. Técnicas de seleccion de muestra:

Se aplicaron las siguientes técnicas:

Técnicas: Las técnicas que aplicaremos en nuestro estudio son el analisis documental y la encuesta
Instrumentos: El instrumento que corresponde a las técnicas elegidas son la ficha de analisis documental o
bibliografica y el cuestionario.

3.7. Técnicas de recoleccion de informacion

Luego de aplicar las fichas de andlisis documental y el cuestionario se procedio a la limpieza de datos con el fin
de seleccionar la informacién para ser procesada.

3.8. Técnicas de andlisis e interpretacion de la informacion.

Andlisis: Este momento consiste en seleccionar la informacién mas importante y buscar una breve explicaciéon a
los resultados de acuerdo a nuestros objetivos planteados para la investigacion. A partir de ello se establecera las
conclusiones y luego se formularan las sugerencias.

3.9. Técnicas para demostrar la verdad o falsedad de las hipétesis planteadas

Dado el enfoque cualitativo en la presente investigacion, no es aplicable la técnica para demostrar la verdad o
falsedad de la hipétesis. Ya que se trabajara con categorias de estudio.
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Interese Superior del Nifio, a fin
de proteger la dignidad de la

persona?

divorcio ulterior e invalidez del
matrimonio en nuestra
legislacién nacional y que no
vulneren el principio del Interés
Superior del Nifio, a fin de
proteger la dignidad de la
persona.
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Anexo 3

Ficha de analisis documental
Ficha de analisis
documental
Codigo de ficha
Tipo de documento
Ley N.* Titulo

Mes de publicacion

Aiio de publicaciéon

Expedido por

Pais

Fecha y hora de observacién documental

Descripcion del contenido

Analisis critico
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Anexo 4 Instrumento

INSTRUMENTO DE MEDICION DE LA INVESTIGACION DENOMINADA

CUESTIONARIO

Este instrumento tiene por finalidad obtener datos de los encuestados sobre el
trabajo de investigacion denominado “Vulneracion Del Principio Del Interés
Superior Del Nifio Por Los Efectos Juridicos De La Separacion Judicial, Divorcio

Ulterior E Invalidez Del Matrimonio. Cusco 2024”

Agradecemos contestar con la mayor sinceridad posible.

Por favor leer cada una de las siguientes preguntas, el resultado solo servira

para efectos académicos y la presente es de caracter andnimo.

Marque con un X segun corresponda.

N° PREGUNTA RESPUESTAS
Sl NO

Segun su especialidad, considera UD. Qué interés
superior del niAio es un principio que garantiza el
cumplimiento de derechos fundamentales y propios de los
menores, asi como su consideracién preferente en
decisiones que afecten de alguna forma a nifios y/o
adolescentes?

Segun su especialidad, En un contexto de separacion
convencional ¢ considera usted que el sefor juez cuenta
con herramientas técnicas y juridicas suficientes para
determinar a quien se confian los hijos en atencion de
salvaguardar el interés superior del nifio, en los casos
senalados por el art. 340 del CC?

Segun su especialidad puede afirmar que los efectos
juridicos de la separacién convencional afectan de forma
negativa a los nifios y/o adolescentes respecto al interés
superior del nino?

Segun su especialidad puede afirmar que los efectos
juridicos de del divorcio ulterior afectan de forma negativa
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a los nifios y/o adolescentes respecto al interés superior
del nino?

Segun su especialidad puede afirmar que los efectos
juridicos de la invalidez de matrimonio afectan de forma
negativa a los nifios y/o adolescentes respecto al interés
superior del nifo?

¢Segun su especialidad, considera usted que es
necesario modificar el art. 340 del CC donde se dispone
la tenencia de los menores dotando al juez criterios
técnicos para tal fin para salvaguardar el interés superior
del nifio?
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