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RESUMEN

El articulo examina la reciente regulacién de la tenencia compartida en Perd y su impacto en el Principio del
Interés Superior del Nifio y Adolescente. Se tienen en cuenta otros estudios realizados desde el derecho
comparado. Se analizan las ventajas y desventajas de esta regulacion en el desarrollo del menor,
considerando los cambios introducidos por la nueva legislacidon. Se utiliza el método juridico comparado
basado en una revisidon de la bibliografia desde un analisis documental en el que se revisan expedientes
judiciales relacionados con la tenencia compartida en PerU. Se valora la influencia de los cambios normativos
en la garantia del interés superior del menor. Se evallan criterios que determinan la efectividad y posibles
impactos de la tenencia compartida en las familias que la adoptan.

Palabras clave: Tenencia Compartida, Interés Superior del Nifio, Alienacién parental, Tenencia exclusiva,
Régimen de visitas.

ABSTRACT

The article examines the recent requlation of shared possession in Peru and its impact on the Principle of the
Best Interest of the Child and Adolescent. Other studies carried out from comparative law are taken into
account. The advantages and disadvantages of this regulation in the development of the minor are analyzed,
considering the changes introduced by the new legislation. The comparative legal method is used based on
a review of the bibliography from a documentary analysis in which judicial files related to shared ownership
in Peru are reviewed. The influence of requlatory changes in guaranteeing the best interests of the minor is
assessed. Criteria that determine the effectiveness and possible impacts of shared ownership on the families
that adopt it are evaluated.

Keywords: Shared Custody, Best Interest of the Child, Parental alienation, Sole custody, Visitation schedule.

Introduccion

Los conflictos derivados de la separacidon matrimonial han generado disputas sobre la
custodia de los hijos, llevando estos conflictos a los tribunales para decidir qué progenitor ejercera
la custodia. La promulgacién de la Ley N.° 31590 en el 2022 modificd los articulos 81, 82, 83 y 84
del Cdédigo de los Niflos y Adolescentes, estableciendo la tenencia compartida como regla general
en los procesos de tenencia.

En los Ultimos afios, la regulacién de la tenencia compartida ha emergido como un tema
central en el ambito del derecho de familia en Perd. Esta modalidad, que busca equilibrar la
responsabilidad parental y fomentar una mayor participacién de ambos progenitores en la vida del
menor, ha sido objeto de intensos debates y diversas interpretaciones. La reciente legislacion sobre
la tenencia compartida en Peru introduce cambios significativos en como se entiende y se practica
la custodia de los menores, situando al Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente como
el eje principal de estas transformaciones. Este principio rector, fundamental en la proteccion de
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los derechos de los menores, busca garantizar que todas las decisiones y actuaciones que les
afecten se realicen teniendo en cuenta su bienestar y desarrollo integral.

El propdsito de este articulo es examinar de manera critica y exhaustiva la nueva regulacion
de la tenencia compartida en Perd y su impacto en el mencionado principio. Para lograrlo, se ha
adoptado una perspectiva comparativa, considerando estudios y experiencias de otros paises que
han implementado politicas similares. Esta comparacién no solo enriquece el andlisis, sino que
también permite situar la experiencia peruana en un marco mas amplio y obtener una vision mas
completa y matizada sobre las ventajas y desventajas de la tenencia compartida.

La implementacidon de esta regulacion en PerU se produce en un contexto de reformas
legales y sociales que buscan adaptarse a las nuevas dindmicas familiares y a las necesidades
cambiantes de la sociedad. La familia, como nucleo fundamental de la sociedad, ha experimentado
transformaciones significativas en las Ultimas décadas, lo que ha llevado a la necesidad de actualizar
las normativas que la regulan. En este sentido, la tenencia compartida surge como una respuesta a
la creciente demanda de equidad y corresponsabilidad en el cuidado y crianza de los hijos. Sin
embargo, esta modalidad no esta exenta de controversias y desafios, tanto en su aplicacién practica
como en su aceptacién social y cultural.

Para entender mejor estos cambios y su impacto, se han considerado estudios realizados
desde el derecho comparado. La metodologia empleada en este articulo se basa en una revision
exhaustiva de la bibliografia y un andlisis documental de expedientes judiciales relacionados con la
tenencia compartida en Peru. Este enfoque permite no solo evaluar la normativa actual, sino
también analizar cdmo se ha implementado en la practica y cuales han sido sus resultados
concretos en la vida de los menores y sus familias.

El andlisis de las ventajas y desventajas de la tenencia compartida se centra en como esta
modalidad puede influir en el desarrollo integral del menor. La legislacion reciente introduce
cambios significativos que pueden tener repercusiones profundas en la vida de los nifios vy
adolescentes involucrados. Entre las ventajas, se destacan la posibilidad de una mayor implicacion
de ambos padres en la vida cotidiana del menor, lo que puede contribuir a un desarrollo mas
equilibrado y a una relacion mas estrecha con ambos progenitores. Ademas, la tenencia
compartida puede reducir el conflicto entre los padres al establecer un marco mas claro y
equitativo para la custodia y el cuidado de los hijos.

No obstante, también existen desventajas y desafios asociados a la tenencia compartida.
Uno de los principales es la necesidad de una cooperacidon y comunicacién constante entre los
padres, lo que puede ser dificil de lograr en situaciones de alto conflicto o donde existen diferencias
irreconciliables. Asimismo, la tenencia compartida puede generar inestabilidad en la vida del menor
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si no se maneja adecuadamente, especialmente en términos de cambios frecuentes de domicilio y
ajustes a diferentes rutinas y entornos. Es crucial, por tanto, evaluar cuidadosamente cada caso
para asegurar que esta modalidad realmente beneficie al menor y no se convierta en una fuente
adicional de estrés o conflicto.

Este articulo emplea el método juridico comparado, basado en una revisidén exhaustiva de
la bibliografia y un analisis de algunas sentencias relevantes relacionados con la tenencia
compartida en PerU. Este enfoque permite no solo evaluar la normativa actual, sino también
analizar cémo se ha implementado en la practica y cuales han sido sus resultados concretos en la
vida de los menores y sus familias. Se busca valorar la influencia de los cambios normativos en la
garantia del interés superior del menor, considerando tanto los aspectos positivos como los
desafios que presenta esta regulacién.

Asimismo, se evallan los criterios que determinan la efectividad y los posibles impactos de
la tenencia compartida en las familias que la adoptan. Esta evaluacion es crucial para comprender
si la legislacion vigente realmente favorece el bienestar y desarrollo de los menores, y qué ajustes
podrian ser necesarios para optimizar su implementacién en el contexto peruano. La revisiéon de
expedientes judiciales y la comparacidn con experiencias internacionales proporcionan una base
solida para esta evaluacién, permitiendo identificar buenas practicas y areas de mejora.

En conclusidn, el presente articulo aspira a contribuir al debate académico y juridico sobre
la tenencia compartida en PerU, proporcionando un andlisis detallado y critico que pueda servir de
base para futuras investigaciones y reformas en la materia. La comprension profunda de los
impactos de la tenencia compartida en el interés superior del menor es esencial para desarrollar
politicas y practicas que realmente protejan y promuevan el bienestar de los nifios y adolescentes
en nuestro pais.

Metodologia

La metodologia empleada para este estudio implicd una revision bibliografica exhaustiva,
considerando libros, revistas cientificas, sitios web y demas fuentes de informacidn relevante. Se
busca delimitar la investigacién de manera clara y precisa para responder a las necesidades del
investigador y se organiza la informacion de manera sistematica para facilitar la comprensién y
consulta por parte de otros investigadores. Se utiliza el método juridico comparado fundamentado
en Villabella Armengol (2018), marcado en el andlisis y comparacion de diferentes sistemas
juridicos para identificar similitudes, diferencias y posibles soluciones a problemas legales.
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Revision de la literatura

La tenencia compartida se reduce al ejercicio de la patria potestad de padres que por algin
motivo se ha quebrantado el vinculo matrimonial o de convivencia, priorizando el derecho de los
hijos menores en las relaciones con sus progenitores. Se estudia la mutabilidad de la tenencia
compartida segln el caso y se consideran factores como la proximidad entre los hogares de sus
padres, la capacidad para establecer una comunicacion efectiva. (Bravo Soto, 2023)

Desde una perspectiva historica, el precedente mas cercano de la tenencia compartida se
remonta al sistema anglosajoén, se tomo la primera decision relevante al respecto. Posteriormente,
esta practica se expandid a paises como Francia, Suecia y Canadd, estableciendo una amplia
legislacion en diecinueve estados de América del Norte. A nivel global, ha emergido como una
tendencia consolidada el reconocimiento de la Tendencia o Guardia Compartida, siendo una
eleccion madura de los padres después del divorcio. Esta tendencia ha demostrado ser beneficiosa
para la convivencia entre padres e hijos, fomentando el crecimiento libre de los hijos en compafiia
de ambos progenitores. (Carrion Cornelio, 2020)

Ahora bien, respecto a la regulacion de la Tenencia Compartida en paises como Espafia,
Chile y Ecuador, tenemos lo siguiente:

En Espafia, a través de la Ley N.°15, se incorpord esta figura juridica, la cual fue bien recibida
por la poblacion; sin embargo, en los primeros afios de su aplicacién no se visualizaron resultados
importantes, pues la sociedad, asi como los especialistas de los juzgados, no estaban preparados
para esta nueva regulacion, ademads, la norma inicid con lagunas, generando dificultad
interpretativa y por ende problemas para su aplicacién. Con el tiempo, las sentencias, expedidas
sobre todo por el Tribunal Supremo, se convirtieron en un referente forzoso para conocer y abordar
este tema en dicho pais. (Avilés Hernandez, 2021)

En Chile, a través de la Ley N.°20680, se modificd el Coédigo Civil referente al cuidado
personal del menor, incorporando el principio de Corresponsabilidad Parental, que eliminé el
favoritismo de la progenitora y establecio el cuidado compartido; se definid este principio como
aquel que sea cual fuere el trato que tengan los progenitores (convivencia o separacién), estos
deben participar sobre el crecimiento personal de sus hijos. El cuidado compartido solo resulta si
hay acuerdo entre los padres, de lo contrario los hijos deben continuar en la proteccién del
progenitor con quien estén viviendo; y, de estar frente a una custodia compartida, el Juez puede
destinar dicha custodia a un solo progenitor si la situacién y el bienestar del hijo lo requiere.
(Truffello G., 2023)

Chornancap Revista Juridica. Vol. 2 Niam. 1 (2024): 40° afios del Cédigo Civil peruano [85]
llustre Colegio de Abogados de Lambayeque, Per(



CHORNANCAP ISSN: 2961-2934 (En linea) | ISSN: 2961-2926 (Impresa)

En Ecuador, Cedefio Cobefia (2022) se refiere al régimen sobre tenencia compartida,
respecto a ello sefiala que los padres gozan del mismo derecho, el cual se encuentra amparado en
las normas internacionales y constitucionales. El objetivo principal es determinar si la igualdad de
los progenitores se ve afectada si no se determina la “Tenencia Compartida”.

Por otro lado, hay autores que destacan la tenencia compartida como un beneficio para el
menor, tal como se ve en la investigacion realizada por Reyes Huallpa (2021) la cual tuvo como
propdsito principal, explorar los posibles impactos de la custodia simultdanea en el crecimiento de
los menores. El enfoque metodoldgico de la tesis se basé en el método cuantitativo a nivel basico,
adoptando un enfoque deductivo y utilizando entrevistas como instrumento. Concluye que la
tenencia compartida no genera ninguna afectacion en el crecimiento de los menores.

Asimismo, Camino de Menchaca et al. (2023) refieren que de lo que se trata la “tenencia
compartida” es que los progenitores tengan el mismo contacto y relacién con los hijos, pues ante
una separacion de los padres, no puede verse afectado el menor, al contrario, deberia concretarse
aun mas la relacion paterno filial entre el progenitor y el hijo, como padres tienen el deber de velar
por su salud mental y en lo que estos necesitan para obtenerla., evidenciandose asi, conforme lo
menciona Vivas Tesén (2012), una parte del derecho civil mas humana, puesto que se reflejan
emociones, deseos, convicciones, creencias, personalidades, entre padres, hijos, hermanos; y
cuando estas relaciones armoniosas se alteran o destruyen por los mismos integrantes con
conductas lesivas hacia el otro ser querido, se presenta la obligacién de reparar los dafios que se
produce dentro del circulo familiar, aunado a ello el reproche social y moral. Con estas afirmaciones
podemos destacar el quiebre de relaciones entre padres, las cuales influyen negativamente en el
menor, el cual se ve afectado frente a un proceso de tenencia, esto es audiencias, evaluaciones
psicoldgicas y socioecondmicas.

Lopez (2019) detalla los aspectos legales y psicoldgicos de la tenencia compartida en
situaciones de conflicto. La reforma estipula que ambos padres tendran las mismas oportunidades
para educar, asistir y cuidar a sus hijos, asi como para ocuparse de su desarrollo social y psicoldgico.
Ademads, ambos progenitores deberan prestar igual atencion y cuidado durante el tiempo de
custodia. Esta medida contribuird a fortalecer los vinculos familiares, favoreciendo el desarrollo
integral del menor.

También Garcia (2020), con respecto al impacto psicoldgico que ocasiona al nifio en la etapa
de su desarrollo pudiendo ocasionar altos niveles de ansiedad y estrés que traen consigo problemas
de Comportamiento al manifestar su angustia emocional a través de comportamientos disruptivos,
agresividad, o retraimiento social.
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Otros como, Hernandez Sanchez (2022), aborda la importancia de implementar la figura del
Coordinador Parental, dado que, si se aprueba la Nueva Ley, la Tenencia Compartida se convertiria
en un requisito obligatorio y automatico. No obstante, esta propuesta no considera
adecuadamente el interés superior del menor ni aborda en profundidad temas cruciales como la
violencia de género.

1. Regulacion de la Tenencia Compartida en el Peru

La figura de la tenencia constituye esencialmente un procedimiento que ofrece la
oportunidad a los padres de convivir con sus menores hijos, con el propdsito fundamental de
salvaguardar conjuntamente el bienestar de los menores, permitiéndoles su desarrollo en la
sociedad.

Segun las observaciones de Canales Torres (2014), la tutela se configura como una
institucion cuyo propdsito es confiar la responsabilidad del cuidado de los menores a uno de sus
progenitores después de una separacidn efectiva. Esta decision se toma considerando las
circunstancias mas apropiadas para los NNA y asi asegurar su bienestar, priorizando el interés
superior del nifio. En consecuencia, si uno de los padres se ve excluido de la tutela, esta
responsabilidad recaerd en el otro progenitor.

En la legislacion peruana, se destacan las modificaciones legislativas, primero con la Ley
N.°29269 en el 2018 y luego con la Ley N.°31590 en el 2022. La ultima ley convierte la tenencia
compartida en la regla general, otorgando al magistrado la discrecionalidad de excepcionalmente
conceder la tenencia exclusiva en situaciones particulares. Se analizan las motivaciones legislativas
para este cambio y se examinan las condiciones y criterios establecidos para garantizar el interés
superior del nifio.

Se advierte un progreso significativo en relacion con la regulaciéon de la tenencia
compartida, modificando de manera fundamental su enfoque al priorizar su aplicacién como la
opcion preferente y, en circunstancias excepcionales, contemplar la concesiéon de la tenencia
exclusiva. La existencia de un acuerdo extrajudicial entre ambos progenitores garantiza el éxito de
la tenencia compartida, y en muchos casos, se concluye que la custodia de uno de los progenitores,
combinada con un régimen de visitas adecuado, se presenta como la solucién mds adecuada para
la tranquilidad emocional del nifio y el adolescente. (Torres Morales, 2023)

Con la nueva norma (Ley N.° 31590) se verifica que la tenencia compartida no podra ser
ejercida si el hijo se ve perjudicado por esta situacién; sin embargo, tal situacién tiene que ser
probada ante el sistema judicial, de no ser asi y sin un pronunciamiento de fondo, la tenencia
compartida seguirad rigiendo en el Perd. Ante esta nueva regulacién, la Defensa Publica y el
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Ministerio de la Mujer, estuvieron en total desacuerdo, pues son de la opinidn que para establecer
la tenencia compartida debe evaluarse cada caso familiar. (Ledn, 2022)

El padre siempre pretendera una custodia compartida, manifestando su derecho a pasar
tiempo con sus hijos, el mismo que pasa con la madre, es decir en igualdad de condiciones, sin
detenerse a pensar si esta es una figura que funcionara en su hogar. Tal como lo precisa el doctor
Benjamin Aguilar, la situacién de los progenitores generalmente son muy distintas, empezando por
la situacion econdmica, pues en algunos casos puede la madre tener mayores comodidades que el
padre o viceversa.

El régimen de la tenencia compartida puede traer desventajas, las que van a afectar al
menor, entre ellas tenemos:

a) Si los progenitores residen en lugares alejados el uno del otro, les corresponde tener al
menor, tres dias y medio cada uno, siendo asi, el menor se encontraria viajando todas las
semanas, llevando consigo sus cuadernos, libros, ropa, etc. éSeria esta situacion positiva
para el menor?

b) Sobre las reglas de conducta a las que debe regirse el menor, pues cada padre tendra sus
reglas en su casa, debiendo el menor adecuarse a las reglas de su papd cuando le
corresponda quedarse con él, y a las reglas de su mama cuando se encuentre con ella. debe
Respecto a las reglas de conducta. En ese sentido, el nifio entraria en confusion, por las
diferentes conductas que deberd asumir en el hogar de cada uno de los progenitores,
concluyendo asi que esta forma de vivencia no favorece a su desarrollo, pues deberia existir
un acuerdo entre los padres a fin de establecer las mimas reglas, las cuales deben ser
beneficiosas para el menor.

c) Otro punto a considerar es la ausencia de uno de los progenitores en el dia a dia del NNA,
para posteriormente exigir una custodia en igualdad de condiciones, de darse la razén a
dicho progenitor, se estaria exponiendo al NNA a vivir con un individuo que desconoce, lo
gue podria generar en él un problema psicoldgico.

En estos casos el juez juega un papel muy importante, pues tendrd que aplicar este régimen
teniendo como prioridad garantizar el “Interés Superior del Menor”, pues emitir una decisién
incorrecta podria afectar la integridad del menor. Este principio, tiene como fin objetivo proteger
que los menores tengan un normal desarrollo de su nifiez y sobre todo tengan una vida digna,
situacién que debe ser tutelado por el estado, por tanto, el juez debe analizar este principio,
propiciando aspecto mas beneficio para el menor y sobre todo que prevalezcan el derecho del
menor, como principio fundamental en los procesos de tenencia. (Torres Morales (2023); Bravo
Soto (2023))
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2. Interés Superior del Nifio y Adolescente y su implicancia en la Tenencia Compartida

Los derechos de los menores estan protegidos por el interés superior del menor como un
dispositivo internacional, mismo que se usa para limitar que se produzca situaciones de
arbitrariedad que pueda darse en cualquier proceso que los involucre, pues es un principio rector
de sus derechos garantizado por el Estado, por lo que, la decisién o fallo judicial debe tener como
fin asegurar satisfacer absolutamente los intereses del menor para proteger su integridad. (Chambi
Chambilla & Agliero Valencia, 2023)

En Ecuador, Quevedo-Sacoto et al. (2020) sefialan que la problematica de la tenencia
compartida, considerando el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, requiere equilibrar
las responsabilidades de ambos padres en cuanto a la guarda y el cuidado de sus hijos. Proponen
un modelo de ejercicio conjunto de la patria potestad que otorgue iguales obligaciones y derechos
a ambos progenitores en relacién con la educacion y el desarrollo de sus hijos.

Asimismo, Torres Morales (2023) refiere que, el “Principio del Interés Superior del Nifio”, en
el presente tema, se basa respecto al “desarrollo integral del nifio y del adolescente en el seno de
una familia en la que se encuentre: amor, comprensién y felicidad, es decir, se trata de buscar el
bienestar integral del menor”. Al respecto, De Torres Perea (2021), refiere que se debe tener
presente tres aspectos o factores que son condicién para dar la tenencia compartida, los cuales
son la igualdad de género, el interés superior del nifio y la violencia de género; ademas, aborda la
situaciéon en la que no existe armonia entre los padres y si ha existido alguna denuncia ya sea de
indole psicoldgico o fisico. El enfoque del autor es relevante y se ajusta a la discusion sobre la
tenencia compartida y su vinculacién con el interés de igualdad de género y el bienestar del nifio.

Finalmente, indica que esto no se trata de una cuestién juridica, por lo tanto, no puede ser
evaluada bajo esos criterios, considerando que se debe valorar el aspecto psicolégico y socioldgico
de los progenitores, llegando a la conclusidn que, ante ello, para otorgar la custodia del menor a
ambos progenitores, se debe preferir el interés superior del nifio. Por tanto, resulta de suma
importancia que al momento de determinar la tenencia compartida se sefialen o instituyan criterios
o reglas que no perjudiquen al menor, si bien es cierto, es importante que el menor crezca junto a
sus dos padres, primero debe evaluarse las situaciones a las cuales pueden ser expuestos los
menores al establecerse que conviva con ambos progenitores separados y con realidades distintas,
lo cual puede afectar al menor.

Por otro lado, la Casacion N.° 3767-2015-Cusco, precisa sobre la necesidad de una buena
relacién entre los progenitores del menor, a fin de poder cumplir con lo que se resuelve
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jurisdiccionalmente; del estudio de autos se tiene que ambos padres tienen problemas
interpersonales no solucionados, dificultando que la tenencia compartida se dé correctamente;
también tenemos la importancia de recurrir a las evaluaciones por especialistas y la manifestacién
del menor, todo ello en cuanto es beneficioso para el menor que ambos progenitores se
encuentren presente en cada etapa de su crianza, fortaleciendo lazos fuertes con ambos, en la
casacién analizada se tiene que se resolvio fundada en parte la solicitud del progenitor, a fin de que
el menor no sufra algln impacto psicoldgico negativo.

Asi pues, en La Libertad, en un caso de tenencia, al solicitarse la guarda y custodia exclusiva
de su hijo menor, el magistrado previa valoracién de las evaluaciones psicoldgicas,
socioecondmicas, practicadas por el equipo multidisciplinario, desestimo esta solicitud declarando
infundada la demanda interpuesta por la demandante, regulando la supervision al régimen de
visitas, y que la comunicacién fuera progresiva, con lo demas que contiene en dicha sentencia, se
puede dilucidar que se tomd en cuenta el bienestar de la menor, quien debe tener una relacién
plena y buena con ambos padres, priorizando y dando énfasis al interés superior del nifio.

La nueva reforma, trae consigo aspectos que estan lejanos a la realidad de las familias en el
PerUd y su aplicacidn generara aspectos negativos, principalmente en su aplicacidn, por cuanto la
norma prescribe que el menor debe pasar igual tiempo con ambos progenitores, no obstante, eso
no es factible en una sociedad como la nuestra, pues causara aspectos negativos en la toma
conjunta de las decisiones que deban tomar respecto del hijo; estas reglas son de dificil aplicacion
y conllevara a un conflicto familiar permanente. (Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2022)

En la Casacién N.°2309-2015 —Lima Sur “Principio del Interés Superior del Nifio, en los Casos
de Tenencia de Menor”, en su fundamento 4.9, establece que para dilucidar los casos de tenencia
se debe priorizar el interés superior del menor, tomando como criterios rectores su bienestar
integral vy el respeto a los derechos que este tiene reconocidos, con concordancia con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, quienes requieren de cuidados especiales, con el objetivo
de garantizar la proteccion efectiva de sus derechos e intereses.

La Organizacién Internacional Save the Children, refiere que este nuevo régimen vulnera el
derecho de los menores, estableciendo excepcionalmente la tenencia exclusiva, dando prioridad a
la tenencia compartida, evita que las autoridades competentes investiguen a fondo los casos en los
que resulte necesario aplicar este tipo de tenencia. Asimismo, refiere que el establecer la tenencia
compartida conlleva a una posible exposicion de los NNA a posibles hechos de violencia, pues en
algunos casos los NNA vienen de hogares en los que ocurren este tipo de actos, no contemplando
la norma la imposibilidad de que los progenitores lleguen a un acuerdo, afectando de esta manera
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el bienestar del menory la posibilidad que los mismos pasen el mayor tiempo de su vida en peligro.
(Save the Children, 2022)

En ese sentido, la realidad normativa del PerU, obliga a que los juzgadores procuren siempre
tomar decisiones que garanticen el interés superior del nifio, es decir, buscar situaciones que no
les afecten o que mas los favorezcan, siempre en el menor tiempo requerido, para lo cual el juez
debe emitir sus fallos con imparcialidad, evitando obrar como cumplidor de la voluntad de las
partes. Asimismo, se ha visto que para solucionar este conflicto de tenencia, se puede acudir tanto
a una instancia judicial, pero también a una extrajudicial; sin embargo, a nuestro parecer ninguna
de ellas es garantista del principio bajo comentario, pues conforme lo sefiala Chambi Chambilla &
Agliero Valencia (2023), si bien es cierto el articulo 7 de la Ley 26872 — ley de Conciliacion- exigen
que se dé la aplicacidn del principio del interés superior del nifio, no se hace referencia a la forma
en como se debe proceder, ya que la conciliacidn una manifestacién de la voluntad inter parts, el
conciliador se va a adherir a las voluntades de las partes, por lo que se duda que al final dichos
acuerdos protejan el interés superior del menor.

Por otro lado, la vida del menor va a sufrir cambios desde la separacién de sus padres, lo
cual le va a acarrear cambios en su conducta y en la forma de percibir las cosas, asi como lo indica
Acosta Rodriguez (2017), al sostener que la tenencia compartida quebranta el Derecho del nifio a
su normal crecimiento, al exponerlo a tipos de vivencias distintas, al obligarlo de manera abrupta a
cambiar su lugar de residencia para iniciar una convivencia con cada uno de sus padres en tiempos
equitativos asignado a cada progenitor; dicha situacion a la que es expuesto el menor, transgrede
los alcances del Principio del Interés Superior del Nifio.

Otros como Villamar Jiménez (2023) aducen que amparado en este principio se mantienen
las relaciones afectivas entre progenitores y los menores, ya que, en la tenencia monoparental,
suele suceder que se advierte un alejamiento del padre que no ostenta la tenencia.

Finalmente, cabe precisar que no todos son de esta opinién, pues en las legislaciones
internacionales donde no se regula la tenencia compartida, los estudiosos del derecho consideran
que la existencia de la misma garantizaria el principio del interés superior del nifio, conforme asi lo
da a conocer Acosta Luzuriaga (2017) al considerar en su trabajo de investigacion denominado “El
Interés Superior Del Nifio y La Custodia Compartida”, que tanto los abogados y jueces de la materia
a los cuales encuestd, de manera mayoritaria, son de la opinién de que es necesaria que se
normativice la custodia compartida en la normatividad de Ecuador, a fin de que no se violente el
interés superior de los nifios. De igual parecer es Mazache & Sanchez (2022) al sostener que la
gjecucion de la tenencia compartida en relacién con los derechos de los NNA tiene dentro de sus
efectos positivos el desarrollo de los menores como una atencién de suma prioridad, elimindndose
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la separacidn entre la relacion del progenitor y el hijo. Criterios, que por experiencia nacional y de
acuerdo a los fundamentos antes mencionados no compartimos.

Rojas Villarreal (2020), en su tesis de investigacion, sefiala que la aplicacién de la tenencia
compartida en nuestra legislacién, vulnera el interés superior del nifio y adolescente, por cuanto
su aplicacién en muchos casos afecta la salud emocional y por consiguiente genera dafios en el
normal desarrollo del menor, siendo esta afectacion uno de los problemas principales en la
modificacion de la Tenencia en la legislacion peruana, un claro ejemplo son los casos, en los se
presenta el SAP, por cuanto los padres se enfrascan en un conflicto judicial para obtener la custodia
de los menores, sin tener en cuenta el dafio emocional que le puedan generar.

Discusion

Como se ha visto ut supra, la modificacién de los articulos 819, 829, 832 y 842 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes, establece la aplicacion de la tenencia compartida como regla general; en
ese sentido, el juez al aplicar ese tipo de tenencia, estaria estableciendo que los padres deben tener
una convivencia con sus hijos de manera proporcional, sin embargo, conforme como hemos podido
ver en el presente trabajo, no debemos perder de vista, que la Ley N.°29269 en su modificacién
de articulos 812 y 849 del C.N.A, establece que el juez debe decidir y garantizar el bienestar del
menor valorando de manera correcta no solo los medios probatorios admitidos al proceso, sino
también las pericias en correspondencia con la declaracidén del menor en los procesos puestos a su
criterio.

Resulta necesario mencionar en este punto, la importancia de escuchar a los menores en
los procesos en cuestion, conforme lo sefiala la Casacion N.°74-2018-Lima, afirmando que de ese
modo se expresa la voluntad de estos de vivir con el padre, afirmando que tienen mayor confianza
y se sienten mejor atendidos por él. En ese sentido, el juez no solo debe valerse de las pruebas
aportadas, de los informes periciales, sino también de la opinién del menor, siendo un deber
priorizar del principio del interés superior del nifio, siendo asi, el juez deberd evaluar cada caso en
particular para determinar la tenencia evitando tener como regla general la tenencia compartida.

Por consiguiente, si bien la tenencia compartida, puede ser vista mas para una situacion
conciliatoria de los padres separados, no obstante, en la practica no se advierte el consenso entre
ellos, ya que muchas veces los hijos constituyen objeto de conflicto entre sus progenitores, por
cuanto la separacion trae consigo muchas veces, una sed de venganza; sin embargo, se advierte
qgue nuestros legisladores regularon la tenencia compartida, como una forma de garantizar los
derechos del NAA, otorgando a los padres el derecho y la responsabilidad de proteger a sus hijos
en igualdad de condiciones.
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Asimismo, en la Casacion N.° 3023-2017-Lima, se resolvid conceder la tenencia de la
adolescente a la madre, manifestado el recurrente que no se ha tomado en cuenta lo previsto en
el articulo 81° del CNA, respecto al punto que de no existir acuerdo entre los progenitores se debe
designar la tenencia compartida; sin embargo, la Corte Suprema en su considerando sexto, refiere
que se ha realizado una correcta valoracién de las pruebas, pues se ha teniendo en cuenta la
identificacion plena de la adolescente con su progenitora, la cual ha sido corroborada con la
entrevista de la adolescente. Nuevamente se evidencia que, los jueces en el PerU antes de asignar
la custodia compartida a los padres tendran en cuenta primero el bienestar de los NNA.

En ese sentido, tras la nueva regulacién de la tenencia compartida, se cuestiona la nueva
regulacion, que instituye la tenencia compartida como regla general, por cuanto consideramos que
no es una forma de garantizar el bienestar del menor, o en todo caso, no se podria aplicar en su
mayoria a todos los casos, siendo asi, carece de fundamento juridico y practico establecer la
tenencia compartida como la regla general, por cuanto se estaria vulnerando el interés del menor,
al exponerlo a cambios no solo emocionales, sino fisicos, por cuanto, exponemos al menor a
convivir un periodo con el padre, otro tiempo con la madre, sabiendo ademds que los menores
desarrollan apegos o vinculos, no solo con el progenitor con el que pasa mas tiempo, si no con
familiares, amigos, etc., afectando su normal desarrollo psicosocial, por lo tanto, si el juez concluye
en aplicar la tenencia compartida por etapas distintos a favor de los padres, a nuestro criterio
estaria afectando el desarrollo emocional del menor.

Por otro lado, no se debe dejar de citar las consecuencias posteriores a la fijacion de la
tenencia compartida, respecto a esta problematica, se debe considerar que los legisladores, no han
tenido en cuenta los aspectos negativos que conlleva la aplicacién de la tenencia en su modalidad
de compartida como regla general en el desarrollo del menor, si bien es cierto se evallan criterios
(articulo 84 del C.N.N) como el espacio o periodo que el menor debe convivir con sus progenitores,
la igualdad de las padres en la toma de decisiones, la educacion, la crianza, la formacion,
proteccion, entre otros, no obstante consideramos que dichos criterios no son suficientes para
asumir que se estd garantizando el interés del menor, recordemos que la figura de la Tenencia, esta
pensada en una institucién juridica que se le otorga al progenitor que tiene las condiciones para
garantizar el bienestar de su menor hijo.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta, que también se presenta un problema, si se
determina que se debe adjudicar la custodia a uno de los padres, pues se pueden ocasionar serias
afectaciones en la integridad fisica y psicolégica del menor, conforme lo sefiala Gallardo (2019), en
los fallos emitidos existe una vulneracién a los derechos del padre, ya que muchas veces se decide
otorgar o dar preferencia a la progenitora, lo que produce secuelas psicoldgicas en los menores, de
quienes se debe buscar su estabilidad emocional, lo cual implica su desarrollo emocional y
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psicoldgico, es decir el nifio va desarrollando o construyendo su identidad, teniendo como factores
a las instituciones como la familia, el colegio, el barrio, etc., garantizar la estabilidad emocional del
menor es vital, y es responsabilidad de los padres brindar un ambiente adecuado para ello. Siendo
asi, no vemos garantizado el principio del interés superior del nifio, tal y como lo sefiala Acosta
Luzuriaga (2017), para quien este principio se infringe cuando se implanta temporalmente la
custodia compartida, ya que el menor se ve sujeto, como ya lo mencionamos, a repentinos
cambios, como el cambio de habitos, al alternar de manera temporal entre dos familias.

Conclusiones

El tema de la Tenencia Compartida no se agota con la modificacion de esta figura o
institucion juridica, sino que esto nos conlleva a realizar un analisis casuistico, ya que, por lo general
en nuestra sociedad, las familias presentan muchas asimetrias y realidades distintas, propias de su
cultura y sus costumbres; no obstante, si es necesario establecer criterios o indicadores que
permiten al magistrado en tema de familias, tener un mayores criterios que le ayuden a mejor
decidir sobre quién debe tener la tenencia y custodia del menor, para ello ya existen criterios
establecidos, como la edad, por cuanto a través de ésta se evalla el grado de madurez, aspecto
importante para valorar su declaracién, la presencia o no del SAP en el menor, lo que nos obliga a
evaluar su entorno psicosocial, su aspecto fisico y mental, entre otros aspectos o indicadores, por
tanto, resulta de suma importancia establecer criterios sumados a los ya establecidos por la
jurisprudencia o la doctrina, que nos permitan sobre todo garantizar el normal desarrollo del
menor, y esto constituye una tarea no solo de los operadores juridicos o los legisladores, sino de
los abogados en general y de las organismos encargadas de vigilar y garantizar el bienestar de sus
menores hijos.

La nueva regulacién de la tenencia compartida en el Perd, al aplicarse como regla general,
no considera cada caso especifico, relegando la tenencia exclusiva a uno de los padres. Esto puede
afectar a los menores identificados con un progenitor, obligandolos a vivir en dos casas diferentes
y a adaptarse a reglas de conducta distintas, lo que podria confundir su desarrollo personal y
comportamiento.

Del analisis se concluye que la imposicion de la tenencia compartida como regla general
puede perjudicar el desarrollo emocional y psicolégico de nifios y adolescentes, vulnerando su
interés superior. Dado que las familias en nuestra sociedad son muy diversas y algunos padres viven
en lugares distantes, los cambios constantes de ambiente y relaciones pueden afectar la estabilidad
emocional del menor, ademas, los conflictos entre los progenitores también pueden causar dafio y
en razon a ello, se considera que los jueces no deben imponer la tenencia compartida como criterio
principal.
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