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RESUMEN

La tenencia compartida considerada como el régimen ideal para los hijos tras la separacion
del vinculo matrimonial o convivencial, ha adquirido hoy en dia el caracter de prioritaria, ello
tras la promulgacion de la Ley N°31590; misma que en su momento fue objeto de criticas a
favor y en contra, pues la problematica se centraba en analizar si esta se aplicaba o no
efectivamente en los procesos judiciales en dicha materia. De acuerdo a lo mencionado, el
objetivo de la presente investigacion fue analizar la aplicacion de la tenencia compartida como
prioridad en el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa,

durante los afios 2021 al 2024.

La metodologia usada para la investigacion, tuvo enfoque cualitativo a través del andlisis
documental mediante el cual se recopil6 datos en materia de procesos judiciales sobre tenencia,
variacion de tenencia y reconocimiento de tenencia; teniendo como disefio uno no experimental
de corte longitudinal, por el margen de tiempo de las sentencias que fueron objeto de estudio,
haciendo uso del método funcional para el analisis de una poblacion de 150 sentencias emitidas
por el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, de las
cuales se empled un muestreo no probabilistico censal. Ademads, se utiliz6 como técnica la

observacion a través de distintos instrumentos como guias de observacion documental.

Se ha obtenido como resultado de la investigacion que la prioridad otorgada a la tenencia
compartida tiene una aplicacion minima por no decir nula; concluyendo que, pese a la entrada
en vigencia de la Ley N°31590, en la practica se evidencia una clara inaplicacion de dicha
prioridad. Los hallazgos revelan que son escasas las sentencias donde se ha dispuesto la
tenencia compartida, debido a que el contexto de los procesos judiciales en materia de tenencia

no permite su priorizacion y consecuentemente su aplicacion.

Palabras claves: Tenencia compartida, interés superior del nifio, inaplicacion de la ley.
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ABSTRACT

Shared custody, considered as the ideal regime for the children after the separation of the
marital or cohabitation relationship, has acquired today the character of priority, this after the
enactment of Law No. 31590, which at the time was the object of criticism for and against,
since the problem was focused on analyzing whether or not it was effectively applied in the
judicial processes in this matter. According to the above, the objective of this research was to
analyze the application of shared custody as a priority in the 1st, 2nd and 3rd Family Court of
the Superior Court of Justice of Arequipa, during the years 2021 to 2024.

The methodology used for the research had a qualitative approach through documentary
analysis by means of which data was collected on judicial processes on tenancy, variation of
tenancy and recognition of tenancy; having a non-experimental longitudinal design, due to the
time frame of the sentences that were the object of the study, using the functional method for
the analysis of a population of 150 sentences issued by the 1st, 2nd and 3rd Family Court of
the Superior Court of Justice of Arequipa, of which a non-probabilistic census sampling was
used. In addition, observation was used as a technique through different instruments such as

documentary observation guides.

As a result of the research, it has been obtained that the priority given to shared tenure has
a minimal application, if not null; concluding that, despite the entry into force of Law N°31590,
in practice there is a clear lack of application of this priority. The findings reveal that there are
few sentences where shared tenancy has been ordered, due to the fact that the context of the
judicial processes regarding tenancy does not allow its prioritization and consequently its

application.

Key words: Shared custody, best interest of the child, non-enforcement of the law.
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INTRODUCCION

En los ultimos afios el modelo tradicional de familia ha experimentado cambios, dentro de
los cuales se destaca el aumento de separaciones en el hogar convivencial o matrimonial;
problema que ha generado desafios en cuanto a la determinacién de la tenencia de los nifios o
adolescentes que se ven afectados tras la separacion de sus progenitores. Con la promulgacion
de la Ley N°31590, se ha introducido un cambio sustancial para los procesos judiciales en
materia de tenencia, pues la tenencia compartida se ha priorizado frente a la tenencia exclusiva
(Congreso de la Republica del Pert, 2022). Si bien es una medida orientada a fomentar la
coparentalidad y la distribucion equitativa de responsabilidades, ha sido objeto de discusion
respecto a si su aplicacion es efectiva o no; por lo tanto se tuvo como objetivo principal analizar
la aplicacion de la tenencia compartida como prioridad en el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia
de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, durante los afios 2021 al 2024. En tal sentido la

presente investigacion estuvo conformada por los siguientes capitulos:

El Capitulo I abord¢ la descripcion de la problematica respecto a priorizacion de la tenencia
compartida, asi como el planteamiento de los objetivos especificos estrechamente relacionados
con el objetivo general mencionado en el parrafo precedente, siendo que los objetivos
sefialados estuvieron orientados al estudio de la coparentalidad en nuestra legislacion, la
frecuencia de aplicacion de la tenencia compartida en los procesos judiciales sobre tenencia y

la identificacion de los factores influyentes en este régimen.

El Capitulo II, estuvo dedicado al marco tedrico; en primer término se tuvo los antecedentes
locales, nacionales e internacionales que abordan esta problematica, constituyéndose estos
como el estado del arte para la presente investigacion. En segundo término, se desarrollaron
aspectos teoricos relevantes, como la patria potestad considerada como la institucion de la cual
se desprenden distintos derechos y deberes respecto de los progenitores con sus hijos; la
tenencia, abarcando desde su conceptualizacion, tipos de tenencia, tipos de procesos y vias para
fijarla, algunas consideraciones importantes hasta los derechos conexos a esta. Seguidamente
se desarrollo especificamente la tenencia compartida como figura fundamental de esta
investigacion, por lo que se analiz6 desde su conceptualizacion, legislacion comparada,

ventajas y desventajas; luego se retomd dicha figura pero con un enfoque en la legislacion
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nacional es decir de su insercion en Pertl y finalmente el marco legal nacional e internacional

que ampara esta figura juridica.

El Capitulo III, se abocd al desarrollo del marco metodolégico, donde se puso de
conocimiento el enfoque, disefio y método aplicado a la presente investigacion; asi como la

descripcion de la poblacién y muestra, técnicas e instrumentos utilizados.

Finalmente en el Capitulo IV, se dio a conocer los resultados obtenidos del analisis de 150
sentencias que fueron la muestra para la presente investigacion, exponiéndolos a través de
figuras que muestran datos estadisticos con su respectiva interpretacién sobre los tipos de
procesos judiciales que se interponen, la incidencia de la tenencia compartida y los factores
que dificultan o contribuyen en la implementaciéon de la coparentalidad. La investigacion
culmina con la exposicion de conclusiones, recomendaciones y la propuesta legislativa basada

en el estudio realizado.
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CAPITULO 1

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion del problema

Durante los ultimos afios se ha presentado con mayor frecuencia la existencia de hogares
disfuncionales, que lamentablemente en lo posterior terminan quebrandose. Ante ello deriva
una situacidon importante, pues de existir hijos de por medio, surge el conflicto para sus
progenitores acerca de con quién deberian permanecer los menores, es decir si ambos padres o
de forma exclusiva uno de ellos debera ejercer la tenencia, misma que se configura como un

atributo de la patria potestad.

Asi mismo, acerca del tipo de tenencia que se debe dictaminar cuando los padres han
decidido separarse de hecho o legalmente, surgen dos opciones: la tenencia exclusiva o
tenencia compartida. Es respecto de esta ultima que es considerada como un método altamente
provechoso, pues preserva la capacidad de ambos padres de tomar decisiones relacionadas con
sus hijos luego de la separacion y busca asegurar un nivel de vida 6ptimo para estos (Gil et al.,

2006, como se cita en Garay, 2021).

El 24 de octubre de 2022, en nuestro pais se promulgd la Ley N°31590, ley que regula la
tenencia compartida y que modifica los articulos 81°,82°,83° y 84° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes (Congreso de la Republica del Pert, 2022). En la ley citada, se hace énfasis a un
aspecto en particular, pues en especifico la modificacion del articulo 81° establece que en los
procesos judiciales donde se esté discutiendo la tenencia de un menor, los magistrados deben
priorizar la tenencia compartida, pasando a ser la excepcion en dichos procesos la tenencia
exclusiva; dicha modificacion tuvo como objetivo equilibrar los vinculos afectivos con ambos
progenitores tras la disolucion del vinculo matrimonial o convivencial. Sin embargo, desde
antes de su entrada en vigencia se han realizado distintos pronunciamientos a favor y en contra,
pues si bien se busca promover la coparentalidad, el contexto en el que se desarrollan estos
procesos denotaria desafios o dificultades que podria estar enfrentando y que son determinantes
para identificar si tal modificacion es pasible de aplicacion en los procesos judiciales o si existe

una brecha entre lo que establece la norma y la practica judicial en materia de tenencia.

La presente investigacion se enfocard en realizar un analisis sobre la aplicacion de la
tenencia compartida en el ler, 2do, y 3er Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia

de Arequipa, ello con la finalidad de determinar en el transcurso de la investigacion si con la
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prioridad que se le ha otorgado, los juzgados anteriormente mencionados aplican dicha figura
a favor del menor o si por el contrario esta se encontraria en desuso, ello mediante el analisis
de sentencias en materia de tenencia, variacion de tenencia y reconocimiento de tenencia
emitidas durante el periodo de 2021 al 2024; pudiendo denotar de esta forma cual es la situacion
anterior y actual de estos procesos, la prioridad otorgada a dicha figura juridica y cuales son
los criterios de valoracion de los jueces para emitir su fallo, de esta forma evaluar si la tenencia

compartida como prioridad es aplicada o no en nuestra ciudad.

1.2. Objetivos
1.2.1. Objetivo general

Analizar la aplicacion de la Tenencia Compartida como prioridad en el ler, 2do y 3er

Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, 2021-2024.

1.2.2. Objetivos especificos

* Estudiar la insercion de la tenencia compartida como prioridad acorde a las
modificaciones recientes en el marco normativo peruano vigente.

* Establecer la frecuencia de la aplicacion de la tenencia compartida como prioridad en las
sentencias emitidas por el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa durante el periodo de 2021 al 2024.

¢ Identificar los factores que contribuyen o dificultan la implementacion efectiva de la

tenencia compartida en Arequipa.
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CAPITULO 11

2. MARCO TEORICO
2.1. Estado del arte

2.1.1. Antecedentes locales

Chambi (2017) en la tesis titulada Andlisis juridico del ejercicio de la responsabilidad
parental conjunta posterior a la disolucion de la unidad familiar desde la perspectiva del
interés superior del nifio, para obtener el titulo profesional de abogado, sefiala como objetivo
general la propuesta de lineamientos para el ejercicio de una adecuada tenencia compartida,
para ello realizé una investigacion llevada a cabo mediante un enfoque de tipo explicativo-
descriptivo, concluyendo asi que la tenencia compartida debe regirse en base a factores
determinantes como la opinidon de los menores, edad, nivel de desarrollo, vinculos afectivos y
modelos educativos; siendo estos criterios de relevancia para garantizar un debido respeto hacia
ellos, quienes también constituyen sujetos de derecho. Respecto a la tesis citada, publicada con
anterioridad a la promulgacion de la Ley N°31590, se evidencia que desde afios atrds ya se
constituia como un tema relevante, sugiriendo el establecimiento de criterios a efectos de

gjercer una tenencia compartida, pues las circunstancias son diferentes en cada caso.

Rodriguez y Zeballos (2023) en la tesis titulada Criterios para definir la obligacion del pago
de los alimentos de menores de edad bajo el régimen de tenencia compartida, para optar por
el titulo profesional de abogado, sefialaron como objetivo proponer criterios para determinar la
obligacion alimentaria en los casos donde se ejerce una tenencia compartida para lo cual
realizaron su investigacion mediante el tipo dogmatico-iusnaturalista, dentro de la cual
concluyeron en la inexistencia de criterios actualizados para la aplicacién de la tenencia
compartida y dentro de esta, la obligacion alimentaria. La citada tesis hace énfasis en la falta
de regulacion para una pension de alimentos en los casos de tenencia compartida, se ha tomado
como antecedente para el presente caso, pues a través de ella se ha denotado de forma general
la falta de lineamientos respecto a la tenencia compartida, motivo por el cual no se estaria
garantizando medidas adecuadas hacia los menores que se pueden encontrar inmersos en este

tipo de tenencia, viéndose asi vulnerado el interés superior del nifio y adolescente.
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2.1.2. Antecedentes nacionales

Vasquez (2024), en su tesis titulada Propuesta de modificatorias de la Ley N°31590 a fin
de prevenir la vulneracion del derecho alimentario del menor, para optar por el titulo
profesional de abogado, tuvo como objetivo proponer modificatorias a la ley sobre tenencia
compartida desde el punto de vista de derechos alimentarios para el menor, para lo cual utilizé
en su investigacion un enfoque cualitativo a través del cual concluyd que la aplicacion de la
mencionada ley no posee lineamientos acerca de la determinacioén de recursos econdmicos en
la tenencia compartida. La tesis citada es relevante para el presente proyecto pues denota las
falencias de la Ley N°31590, sin embargo, esta hace énfasis al tema alimentario, el cual no se
ajusta a la realidad de los progenitores desde el punto de vista de los ingresos econémicos que

percibe cada uno de ellos y garantizar asi el interés superior del nifio.

Bravo (2023), en su articulo de investigacion titulado La fenencia compartida: ;Problema
o solucion frente al desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes?, establecié como objetivo
determinar si esta modalidad afecta o no el desarrollo del nifio y si se prioriza en dichos casos
su interés superior. La investigacion citada, fue de tipo dogmatico-juridico mediante la cual se
concluyé que de no evaluarse concretamente cada caso la tenencia compartida podria
convertirse en un problema que perjudica directamente al menor, afectando asi su desarrollo,
pues al regularse la tenencia compartida como regla general se estaria imponiendo sin
considerar las condiciones especificas de cada caso que pueden ser determinantes para

garantizar el bienestar de nifios y adolescentes.

2.1.3. Antecedentes internacionales

Mosquera y Ocana (2022), en su articulo de investigacion titulado La tenencia compartida
el bienestar superior de los menores y su repercusion en la educacion, cuyo objetivo estuvo
basado en el andlisis de la figura juridica de tenencia compartida en Ecuador y las de esta en
el &mbito educativo mismas que fueron sefialadas por profesionales en derecho y en educacion,
para la cual aplicaron una metodologia de tipo descriptivo, dentro de la que se concluy6 que
existe insatisfaccion en cuanto a la aplicacion de la tenencia compartida, pues en determinados
casos esta figura no genera beneficios para los menores pudiendo verse alterados a nivel
psicologico. Ahora bien, se toma en consideracion la investigacion mencionada, pues advierte
acerca de las repercusiones de la aplicacion de la figura de la tenencia compartida enfocada en

el aspecto educativo, siendo que se denota la falta de medidas para su correcto funcionamiento
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ya que los menores se encuentran expuestos a constantes cambios en su método de aprendizaje,

movilizacion a los hogares de ambos padres y las normas de estos.

Chaca y Vasquez (2022), en su articulo de investigacion titulado Tenencia compartida,
abordan como objetivo general los determinar los criterios para la aplicacion y revalorizacion
de la figura de la tenencia compartida en Ecuador, aplicando para dicha investigacion
metodologia de caracter descriptivo mediante enfoque cualitativo, a través de la cual se
concluy6 que en el pais ecuatoriano debe regularse la figura de la tenencia compartida, teniendo
en consideracion legislacion comparada en donde existe de por medio la valoracion de distintos
criterios como pueden ser la seguridad del hogar, responsabilidad compartida de los padres en
el cuidado de los hijos de forma equitativa, la vinculacion afectiva y el comportamiento y
disposicion de los progenitores para ejercer la crianza de sus hijos en aras de su bienestar. La
investigacion citada, versa acerca de la ausencia de criterios para determinar la tenencia
compartida, pues esta simplemente no se puede imponer, sino tener en cuenta determinados
lineamientos tal como se aplican en las legislaciones de otros paises, pues es solo a través de
la fijacion de criterios que se determinara si la figura de la tenencia es viable, dependiendo del

caso.

2.2. Patria potestad
2.2.1. Concepto

Como refieren Baqueiro y Buenrostro, 2019 (como se cita en Garcia, 2023), la patria
potestad tiene su origen en las expresiones en latin, patrius y potestas, refiriéndose al poder de
un padre; denotando asi las competencias que poseen estos sobre sus propios hijos, para
brindarles cuidados y una adecuada formacion desde su nacimiento hasta su mayoria de edad

0 emancipacion.

Para Peralta, 1993 (como se cita en Castillo, 2023), la patria potestad se configura como una
figura relevante en el derecho de familia, siendo que esta se constituye en el conjunto de
derechos y deberes inherentes a los padres de velar por el cuidado y patrimonio de sus hijos,
desde que estos son concebidos y hasta que adquieran la mayoria de edad.

Conocida también como autoridad parental, la patria potestad es la institucion del ambito
familiar que nace de la filiacion en cualquiera de sus formas es decir legal o natural; y que es

comprendida como un conjunto de derechos y deberes que son connaturales a los progenitores,
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para que de esta forma dentro de sus responsabilidades ejerzan un apropiado cuidado y busquen

el desarrollo de sus respectivos hijos (Morales, 2017).

Al respecto Mejia (2002) conceptualiza la patria potestad, como la conjuncion de
obligaciones y derechos que tienen los padres respecto a sus hijos, caracterizandose por
funciones de cuidado, educacion y soporte para el menor de edad. Sefiala también el autor que
esta institucion es el fundamento del ambito social y doméstico, por lo que mas que una ley
positiva, es el otorgamiento de funciones impuestas por naturaleza; con miras a que esta

institucion pueda mantener el orden familiar y social.

Para Benjamin Aguilar (2014) la patria potestad es considerada dentro del derecho de
familia como una institucion juridica, de la cual emergen derechos y deberes entre padres e
hijos, mismos que se ejercen de forma reciproca; el citado autor senala que dentro del concepto
se debe entender que la finalidad de esta institucidén posee dos dimensiones; siendo una de ellas
la realizacion de los progenitores, quienes como padres buscan lograr el desarrollo de sus hijos,
de los que también se pretende su realizacion a través de los cuidados, soporte, ejemplos y
educacion brindados por sus padres, conllevando ello a su correcto desenvolvimiento dentro

de la sociedad.

De forma similar, Espinoza (2022) sefiala que es una institucion mediante la cual surgen
para los padres obligaciones y derechos respecto de los hijos, siendo estos irrenunciables, con
la finalidad que los menores de edad no se vean afectados; seiiala también que la proteccion de
los padres hacia los hijos no solo debe verse en un plano de bienestar fisico, mental o
econdomico, sino que deben brindar soporte emocional, para que de esta manera se sientan

amados.

Dentro de su funcion tuitiva la patria potestad, es sinébnimo de la responsabilidad de los
padres en la manutencién y ensefianza de sus menores hijos, asi como el resguardo del
patrimonio que estos pudieran ostentar durante su minoria de edad, ya que el fin de la patria
potestad, es que sea ejercida en beneficio de los hijos; asi también se sefiala que esta institucion
guarda una estrecha relacion con los intereses del Estado y de la familia en general,
connotandose asi la relevancia social de esta figura mediante el deber de cuidado que se le
confiere a los padres; originandose de dicho deber el otorgamiento de normativa de caracter
publico, normas que estdn impedidas de ser objeto de modificacion respecto a las atribuciones,
relaciones y efectos que emergen de la institucion de la patria potestad, ademas de la nula

posibilidad de renunciar a lo legalmente delegado (Placido, como se cita en Canales, 2014).
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En la doctrina internacional, la patria potestad se configura como un derecho subjetivo de
familia, a través del cual legalmente se les reconoce a los progenitores, deberes y obligaciones
para ejercer el correcto cuidado personal y patrimonial de sus hijos, hasta que estos adquieran
capacidad de ejercicio; en especifico para la doctrina brasilefia el valor dentro de una familia
reside en el ejercicio de derechos, obligaciones y bienes de los hijos no emancipados, que son
ejercidos por ambos padres conforme la normas juridicas les designan en aras de conservar los

intereses de los hijos (Varsi, 2012).

En el derecho chileno, la patria potestad se distingue del concepto de patria potestas, término
considerado en el derecho romano, sin embargo mantiene algunos rastros de este; se establece
entonces, que la patria potestad es una funcion tuitiva de los padres hacia los hijos, desarrollada
en el plano personal y patrimonial; del primero se tiene que es el deber de cuidado de los padres,
crianza y educacion para con sus hijos; del segundo se considera el deber de proteccion a los
bienes que poseen los hijos, incluso obteniendo provecho de los frutos de éste de ser el caso
sacar con la finalidad de aportar en la solvencia de la familia, asi como lo hacen los conyuges

(Rodriguez, 2010).

Por otro lado, en el derecho mexicano, su doctrina ha indicado que en referencia a la patria
potestad més alld de ser una potestad o derecho que poseen los padres o quien la detente,
encuentra su base en la funcioén de cuidado o proteccion, que conocemos como funcion tuitiva

(Ruggiero,1931, como se cita en Aguilar, 2022).

2.2.2. Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica de la patria potestad ha sido considerada desde la antigiiedad romana
como un poder juridico para el paterfamilias, institucion que desde ese entonces cumplia con
diversas finalidades enfocadas el &mbito personal; denotando la existencia de una naturaleza
juridica privada, en relacion al poder que se ejerce dentro de la familia, siendo el caso del pater
familias quien ejercia poder sobre la domus; y también de otro lado representando una
naturaleza juridica publica, debido a que los efectos que se producen tienen relevancia juridica,
en el caso romano se tuvo la adquisicion de la nacionalidad, hecho que repercutia en la vida y

el orden publico (Fustel, como se cita en Suarez , 2014).

Segun refiere Morales (2017), la patria potestad nace para desarrollar de forma integral el

cuidado hacia nifios y adolescentes, tanto en el &mbito personal como el patrimonial; pues se
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generan derechos y efectos con naturaleza juridica derivados de la filiacion, donde el de mayor

relevancia es la autoridad paternal.

Dentro de su naturaleza juridica, la patria potestad se establece como una relacion juridica
subjetiva, debido a que las personas que forman parte de esta, deben ceiiirse a los intereses que
busca la correspondiente legislacion en cuanto a la proteccion de los hijos y el papel de este rol
dentro de una familia y en general la sociedad; se considera que en la patria potestad se
encuentra inmersa una reciprocidad en cuanto a las atribuciones y facultades que se le otorgan
legalmente a las partes, cuya finalidad es que los padres brinden a sus hijos los cuidados
correspondientes en todos los aspectos, ya que de no ser asi el Estado en aras de garantizar el
bienestar del menor puede cesar la patria potestad otorgada a las padres, debido a que los
deberes que emergen de esta figura son implicitos y se dan por concluidos cuando los hijos
cumplen la mayoria de edad; es en dicho momento cuando el vinculo juridico cambia, para de
alguna forma alternarse los roles, siendo los hijos quienes deberan dentro de sus capacidades

brindar proteccion a sus padres (Varsi, 2012).

Si bien la patria potestad posee en un inicio, una naturaleza juridica de caracter privado,
pues involucra netamente la proteccion al vinculo familiar, estd también forma parte del interés
publico; debido a que mientras mejor se ejerza la patria potestad, mejor sera el desarrollo de la
sociedad (Estrada & Mendoza, 2002, como se cita en Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2010). Dichos autores también mencionan que, al ser una institucion de caracter publico, la
sociedad espera de esta un correcto ejercicio y cumplimiento acorde a la legislacion que la

regula.

Asi también se tiene que la naturaleza juridica de la patria potestad es ser una institucion
cuya finalidad es la proteccion y representacion de los nifios y adolescentes, de los cuales se ha
declarado conforme a ley su filiacion; para lo cual se cuenta con la normativa especializada en
la materia que considera los derechos y obligaciones que son parte de esta institucion juridica
y que son ejercidos si bien principalmente por los progenitores, también podria recaer en los

ascendentes tanto en linea materna y paterna, es decir los abuelos (Pérez y Norofia, 1997).

Como se ha venido mencionando anteriormente, la autora Canales (2014), coincide en que
la naturaleza juridica de la patria potestad reside en ser una institucion que busca la proteccion
de los hijos que dentro del nucleo familiar aun poseen la minoria de edad, recayendo esa

funcién tuitiva en los progenitores, al no contar sus hijos con capacidad de ejercicio;
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concluyendo la autora que esta institucion responde principal y unicamente a favor de los hijos

que atn no han cumplido la mayoria de edad.

De acuerdo con Zannoni (como se cita en Aguilar, 2016) la patria potestad es un poder
legalmente reconocido, cuya naturaleza juridica contiene un conjunto de derechos subjetivos
que le corresponden al padre y la madre, que deben ser ejercidos de forma personal, evitindose

la intervencion de terceros ajenos a la voluntad familiar.

2.2.3. Derechos y deberes derivados de la patria potestad

Seglin refiere Aguilar (2016), en el derecho romano la patria potestad era concebida como
aquella figura en la que el padre ejercia la rol de autoridad suprema; en la actualidad dicha
concepcion ha cambiado, debido a que la patria potestad en realidad posee un conjunto de
deberes que los padres ejercen en favor de sus hijos, dentro de los que figuran con caracter
relevante, la proteccion, orientacion en su formacion académica, manutencion, representacion
legal; sin embargo, también se establecen derechos a favor de los padres, dentro de los cuales
se tiene el ejercicio de la tenencia, usufructo y principalmente el de recibir la ayuda de los hijos.
El autor también explica que ello se encuentra regulado en el articulo 18° de la Convencion de
los Derechos del Nifo, donde se establece que los padres ejercen derechos comunes respecto
de sus hijos, formando parte de lo que la doctrina también considera como uno de los alcances

de la patria potestad.

Para Mufioz y Carhuas (2024), el articulo 418° del Cddigo Civil Peruano establece que la
patria potestad se configura en los derechos y deberes que poseen los padres para salvaguardar
los intereses personales y patrimoniales de sus hijos, en razén a ello las autoras sefialan que
esta figura posee un doble contenido, ya que los efectos del ejercicio de la patria potestad
repercutiran en ambos ambitos el personal y patrimonial, recalcando que la existencia de estos

derechos y deberes debe darse de forma reciproca entre padres e hijos.

En nuestra legislacion, especificamente en el articulo 423° del Codigo Civil, se han regulado
cuales son los deberes y derechos que emergen de la patria potestad, mismos que deben ser
gjercidos por los padres, siendo que se han normado los siguientes siete: proporcionar el
sustento y formacion educativa de los hijos; guiar el desarrollo educativo de los menores y
adiestrarlos para el entorno laboral de acuerdo a sus capacidades y vocacion; hacer uso de lo
que sus hijos pudieran ofrecerles en cuanto a servicios, teniendo en consideracion su edad y sin

afectar su formacion académica; mantener a su lado a los hijos y recogerlos de los lugares en
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donde estuvieran sin su consentimiento, de ser el caso pueden recurrir al llamado de la
autoridad; ejercer la representacion de sus menores hijos en lo que se requiriera para celebrar
actos juridicos civiles; gestionar el manejo de los bienes que pudieran ostentar los hijos y por
ultimo permitirse el uso y disfrute de los bienes de sus menores hijos, en caso de productos
debera ceiiirse a lo establecido en el articulo 1004° del cuerpo normativo citado (Presidencia

de la Republica, 1984).

Del Aguila (2019), sefiala que, dentro de los derechos esté el de representacion de sus hijos,
pues al no contar estos ultimos con capacidad de ejercicio, corresponde a los padres ejercer sus
derechos; pudiendo también gestionar en el ambito patrimonial los bienes que pudieran
detentar los menores. Del mismo modo el autor menciona respecto al &mbito patrimonial, que
los padres representan a sus hijos en los procesos judiciales que versan sobre alimentos a
efectos de exigir al padre obligado el pago de una pension de alimentos o pudiendo también

representarlos en los casos donde los menores sean beneficiarios de legados o herencias.

De acuerdo con Arias (como se cita en Mejia, 2002) , las obligaciones que emergen de la
patria potestad contienen derechos de los cuales los hijos son titulares, siendo que dentro de los
mas esenciales se considera: la educacion formativa, proteccion, alimentos, representacion y
supervision; cuya aplicacion dependiendo de la naturaleza de estos, se ejercera en el ambito
personal y patrimonial, es dentro de este tiltimo que los padres determinan su gestion, pudiendo
hacer uso de los bienes que pudieran tener los menores y disfrutar de sus frutos, conforme la

norma legal lo permita.

2.3. Tenencia
2.3.1. Concepto

Segun lo establece la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru (CSJ, 2021),
mediante la Sala Civil Permanente, la tenencia es un derecho reconocido para los padres, que
no es de caracter absoluto ya que no atiende los intereses de estos, pues en primacia se debe
ejercer este derecho conforme sea beneficioso para el desarrollo del menor y en concordancia

con el interés superior del nifio.

Al respecto Varsi (2011), en el primer tomo de su libro Tratado de Derecho de Familia,
establece que es la institucion mediante la cual el padre ejerce posesion de sus hijos, en los

casos cuando el vinculo matrimonial o convivencial se ve afectado y se produce una separacion
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de hecho; dejando claro que se configura como un derecho del nifio o adolescente a contar con

una persona que le de los cuidados necesarios.

El mismo autor, en el tercer tomo del libro anteriormente citado agrega que, en el derecho
familiar subjetivo, se puede entender que la tenencia es un derecho tanto para los padres y los
hijos, es decir se ejerce reciprocamente, ya que mientras los padres tienen el derecho de velar
por sus hijos, los hijos tienen el derecho de vivir con el progenitor que mejores condiciones y

calidad de vida le ofrezca (Varsi, 2012).

Se conceptualiza también a la tenencia, como un atributo de la patria potestad, en el que se
advierte el derecho y deber de los padres de vivir con sus hijos en su respectivo domicilio, para
brindarles los cuidados necesarios; se establece que para determinar la tenencia priman dos
consideraciones que son: la opinion del menor y el interés superior del nifio (Barletta, 2018,

como se cita en Pariasca, 2022).

La tenencia es aquella figura mediante la cual los padres mantienen una convivencia directa
con sus hijos, siendo esta primordial para ejercer los derechos y deberes que regula nuestra
normativa; es decir, se habla de una vida en comun en el mismo hogar, en donde los menores
puedan desarrollarse con sus padres y se sienten las bases para que estos puedan ejercer demas
atributos de la patria potestad, como la representacion, gestion de su desarrollo académico o
aplicacion de medidas disciplinarias para su formacion, entre otras; mismas que no se pueden

ejercer sino se detenta la tenencia (Aguilar, 2009).

La tenencia de los hijos consiste en la custodia fisica de estos, figura mediante la cual se
busca garantizar la proteccion correspondiente al nifio o adolescente, otorgandole los cuidados
y asistencia necesarios; dicha figura la puede ejercer uno o ambos progenitores, o de ser el caso
una tercera persona, cuando la situacion lo requiera (Canales, 2014, como se cita en Torres,

2021).

Asi mismo, se constituye como uno de los derechos mas relevantes que concede la patria
potestad, figura que se ve materializada en la vida en comun entre padres e hijos, generando
que dentro de esta relacion se puedan ejercer otros derechos y se vean realizados los deberes
concernientes a los padres, ejerciéndose asi una adecuada patria potestad donde se busca la

convivencia bajo el mismo hogar (Garay, 2009).

El autor Rabadan Sanchez, 2003(como se cita en Garay, 2009); establece que la figura de la
tenencia es una facultad de la patria potestad estrechamente vinculada a los cuidados y

proteccion que se ejerce en los hijos, siendo que para que estos puedan llevarse a cabo se
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requiere una convivencia directa entre los progenitores y sus menores hijos, en razon a ello el

padre o la madre que convive con los hijos, es quien detenta la tenencia.

Desde el punto de vista juridico, Chunga, 2001 (como se cita en Sosa, 2018); conceptualiza
la tenencia como aquel contexto en el que el nifio o adolescente se encuentra conviviendo con
uno de sus padres, pues si bien es un derecho que por ley detentan ambos padres, esta puede

ser otorgada a quien posea fundado y legitimo interés.

2.3.2. Tipos de Tenencia

Respecto a los tipos de tenencia, Canales (2014b), sefiala que se consideran dos desde el
punto de vista del tiempo; en primer término la tenencia definitiva, misma que es fijada
mediante un acuerdo conciliatorio o sentencia judicial, siendo que este tipo de tenencia solo
podra ser modificada mediante la emision de un nuevo instrumento ya sea judicial o
extrajudicial; y en segundo lugar se tiene la tenencia provisional, como aquella figura que
unicamente podra ejercer el progenitor que no posea la custodia del menor, para solicitar en
sede judicial la tenencia provisional cuando la situacion con el otro progenitor ponga en peligro

la integridad fisica de nifio o adolescente.

La misma autora en una obra diferente, sefiala que la clasificacion también puede darse
desde el punto de vista del ejercicio de la tenencia, en donde tenemos primero; la tenencia
conjunta, en la cual ya sea en circunstancias matrimoniales, convivenciales o incluso sin ellas,
se mantiene una vida en comun entre ambos padres con sus hijos, es decir viven todos bajo el
mismo techo; se tiene también la tenencia compartida, estableciendo la autora que para que
ello ocurra, los progenitores deben encontrarse separados de hecho y detentar atin su derecho
de patria potestad sobre los hijos, por lo que en funcidon de diversos factores como el tiempo,
ubicacion, estudios entre otros, los padres deciden compartir ambos con sus hijos ya sea de
forma conjunta, alternativa o mediante el sistema de anidacion; finalmente se tiene la tenencia
exclusiva, en la que solo uno de los padres ostenta la tenencia, sin embargo, recalca que ello
no implica que el otro pierda la patria potestad, pues ambos padres la siguen ejerciendo, a
menos que se encuentre inmerso en una causal que origine la pérdida, suspension o extincioén

de la patria potestad (Canales, 2014a).

En otra linea Placido (2010) sefiala que pueden considerarse tres tipos de tenencia: tenencia
negativa, como aquella que ejerce una tercera persona ante la negativa de los progenitores de

hacerse cargo del menor; la tenencia exclusiva, ejercida por solo uno de los padres, es decir de
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forma monoparental; y la tenencia compartida, figura mediante la cual ambos progenitores

ejercen el derecho de vivir con sus hijos.

De acuerdo con los dos tipos de tenencia mencionados en el parrafo anterior, Villacis y
Rodriguez (2023) sefialan que la tenencia monoparental no corresponde al derecho a tener una
familia, perjudicando asi el interés superior del nifio, pues genera consecuencias negativas para
el menor que también se encuentra atravesando la separacion de sus padres; por otro lado,
consideran que en la tenencia compartida se respetan los derechos de los nifios y también el de
los padres al participar en igualdad de condiciones en todos los aspectos relacionados a la vida
de sus hijos, en aras de garantizar su interés superior, los autores en este Ultimo aspecto
concluyen que la tenencia compartida no debe significar igualdad de tiempo, sino igualdad en

la contribucién para el cuidado y atencion de los nifios y adolescentes.

2.3.3. Tenencia como atributo de la patria potestad:

La tenencia es considerada como un atributo de la patria potestad, pues implica el deber de
cuidado de los padres hacia los hijos en el domicilio que se disponga, por lo tanto, esta
institucion juridica del derecho de familia se plantea cuando los padres se encuentran separados
de hecho, siendo necesario determinar la forma y modo en el que se brindaran los cuidados a

los nifios y adolescentes respecto al nuevo estilo de vida que ostentaran (Ayvar, 2024).

Asi mismo se tiene que la tenencia es un atributo, que se constituye como una derivacion
del ejercicio de la patria potestad, en donde los padres o abuelos buscan tener consigo a sus
hijos o nietos de ser el caso, para otorgarles un adecuado desarrollo integral a los menores y a

su vez generar fortalecimiento en las relaciones familiares (Shinno, 2021).

En palabras de Aguilar (2024), la tenencia se configura como uno de los atributos de la
patria potestad, dandole la calidad de derecho y al mismo tiempo deber de los padres, que nacen
de la relacion de convivencia con sus hijos; donde reciprocamente los progenitores ejercen el
derecho de cuidar y velar por sus hijos y los hijos ejercen el deber de respetar y seguir las

indicaciones que les sefialen sus padres.

Para Bravo (2023), la figura desarrollada también es considerada como un atributo de la
patria potestad, constituyéndose en el derecho de los padres de ejercer una vivencia con sus
hijos de forma directa y formar parte de su crianza; siendo que en caso de no llegar a un acuerdo

entre los progenitores sobre la forma en la que ejerceran la tenencia de los hijos, tendran que
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acudir a la via judicial para que en esta se dictamine la modalidad y las condiciones en que se

ejercera.

Segun Aguilar (2016), en nuestra legislacion especificamente en el Cédigo de los Nifos y
Adolescentes, se pretende igualar errbneamente la tenencia con la custodia, no diferencidndose
que la tenencia es el atributo o derecho de los padres de convivir con sus hijos, siendo que en

pleno ejercicio de este se desprenden deberes y uno de ellos es custodiar o proteger a sus hijos.

No obstante, Tantalean (2022) plantea que la custodia, guarda y tenencia se constituyen en
el mismo significado, pues todas son atributos derivados de la patria potestad, pero que no
deben ser equiparados con esta ultima, sino tnicamente con el atributo que implica tener la

compaiiia de los hijos.

2.3.4. Tipos de procesos y vias para fijar la tenencia:

Al darse por finalizado el vinculo matrimonial o convivencial de los progenitores, se genera
el conflicto acerca de la tenencia de los hijos; el Codigo de los Nifios y Adolescentes establece
que son los padres quienes deben buscar determinar la forma en la que se ejercera la tenencia
pudiendo llegar a un acuerdo o ante la falta de éste, la tinica via para dar solucion es acudiendo
ante la sede judicial, donde el magistrado en aras de garantizar el interés superior del nifio
determinara quien ostentard la tenencia, convirtiéndose el domicilio del progenitor elegido, en

el hogar de los nifios y adolescentes que se ven involucrados en estos procesos (Garay, 2009).

De lo anteriormente descrito, se tiene que existen entonces dos formas de poder determinar
la tenencia; en ese sentido Canales (2014a) sostiene que la primera, es por acuerdo, la cual seria
la ideal para dilucidar la tenencia de los menores, siendo que esta depende netamente de la
voluntad de los progenitores quienes deben priorizar la opinion del menor y sus necesidades;
debiendo tomarse en consideracion que la tenencia consiste en una relacion de padre, madre e
hijo es decir trilateral, donde todos deben manifestar su deseos con la finalidad que el futuro

ejercicio de la tenencia se desarrolle de forma optima.

El acuerdo al que se desea lleguen los padres puede fijarse de forma saludable verbalmente,
pudiendo disponer la tenencia exclusiva o compartida; sin embargo, debe considerarse la
celebracion de una conciliacion en donde los acuerdos se vean plasmados y materializados,
pudiendo esta llevarse a cabo en la Oficina de la Demuna de su localidad o acudiendo a un
centro de conciliacion extrajudicial que se encuentre autorizado, conforme la Ley N°26872 y

el Decreto Supremo N°014-2018 lo establezcan, pues el acuerdo que se firme en dichos
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establecimientos adquirira la calidad de titulo ejecutivo, mismo que en lo posterior y
dependiendo de las circunstancias que acontezcan puede ejecutarse o variarse en instancia

judicial (Varela, 2022).

Dentro del otro contexto debe plantearse la posibilidad de que los progenitores no lleguen a
un acuerdo, lo cual complica la situacion, pues tendrdn que conferir a un tercero la
determinacion de la tenencia, en este caso un juez especializado en familia, quien resolvera
estableciendo que la siga ostentando uno de los progenitores o por el contrario arrebatandole

la tenencia a uno para otorgarsela al otro progenitor (Canales, 2014a).

La falta de acuerdo pone a los progenitores en una dificil circunstancia, pues uno tendra que
demandar al otro para que se le reconozca o se le transfiera la tenencia, mientras que la parte
perdedora del proceso dependiendo al tipo de tenencia que se dictamine, sera acreedor
unicamente a un régimen de visitas (Del Aguila, 2019). Asi mismo el autor refiere que al
encontrarnos en una situacion judicializada, esta sera tramitada dentro de la via del proceso
unico, donde se llevardn a cabo las siguientes etapas: demanda, contestacion, audiencia unica,

dictamen y expedicion de sentencia.

La via judicial debe ser la Giltima instancia para disipar las diferencias entre los padres, pues
a través de ella el juez dictaminara la forma de otorgar la tenencia, atendiendo a las
circunstancias especiales que en cada proceso son distintas; para el caso de los hijos
extramatrimoniales funciona de la misma forma ya que ambos progenitores detentan la patria
potestad y al concluir la convivencia de no llegar a un acuerdo deberdn acudir a la sede judicial,

aunque en estos casos el petitorio de tenencia exclusiva es el que primara (Garay, 2009).

La autora también explica que lo fijado por el juez, puede ser objeto de variacion una vez
que hayan transcurrido seis meses desde la expedicion de la resolucion judicial que puso final
al proceso, salvo que se trate de circunstancias que pongan el peligro a nifios y adolescentes;
es en estos casos donde también se requerird la presencia del equipo multidisciplinario para
realizar el acompafiamiento en estos procesos a los menores y se vean afectados en la menor

cantidad posible (Garay, 2009).

La demanda deberd interponerse ante el Juez de Familia, acompafiada de los medios
probatorios que correspondan dependiendo de la situacion; la resolucion en la que falla fijando
la tenencia no tiene calidad de cosa juzgada, puesto que puede ser variada en lo posterior a los

seis meses o cuando los intereses de los menores se vean comprometidos (Aguilar, 2016).
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Para Tantaledn (2022), debe diferenciarse de forma clara los tipos de procesos que pueden
versar sobre tenencia siendo los siguientes: proceso de tenencia propiamente dicho, siendo
este interpuesto por el progenitor que no ostenta la tenencia de su hijo, no contando en estos
casos con un acuerdo que se haya visto materializado; en segundo lugar se habla del proceso
de reconocimiento de tenencia, que es interpuesto por el progenitor que ejerce facticamente la
tenencia de su hijo, sin contar con un acuerdo o decision formal de por medio que avale dicha
tenencia; en tercer lugar esta el proceso de ejecucion de tenencia, existiendo en este caso un
acuerdo formalizado o resolucion en donde se le otorga la tenencia a uno de los progenitores,
mismo que de verse imposibilitado de ejercerla exige su cumplimiento mediante el proceso
mencionado, para hacer valer de forma real lo establecido legalmente; y por ultimo el autor
senala el proceso de variacion de tenencia, en donde debera existir un acuerdo previo o
resolucion que ha determinado la forma de ejercer la tenencia y que es interpuesto por la parte

que no fue favorecida, quien desea detentar la tenencia del nifio, nifia o adolescente.

2.3.5. Algunas consideraciones en la evaluacion de la tenencia:

a) Interés superior del nifio

El interés superior del nifio es un principio de caracter interpretativo y de procedimiento,
motivo por el cual exige que los casos en donde se vean inmersos nifios y adolescentes sean
considerados teniendo en cuenta su afectacion, para lo cual debe evaluarse una variedad de
posibilidades y dentro de estas elegir la que mas le sea favorable, evitando mayores

repercusiones en su persona y buscando garantizar su proteccion en todo momento (CSJ, 2022).

Segun Garay (2004) , se trata de un principio que encuentra su base en el derecho comun,
donde se prioriza los intereses de los menores en la solucion de los conflictos que los
involucren, con la finalidad de garantizar su proteccion; la Convencion de los Derechos del
Nifio otorga una proteccion especial mediante la imposicion de limites cuando de derechos de
nifios, ninas y adolescentes se trata, ya que evidentemente al no haber alcanzado la mayoria

de edad y adquirir la suficiente madurez, se encuentran en un estado vulnerable.

De acuerdo con Barcia (2018), se consideran dos concepciones respecto al interés superior
del nifio; que tienen su base en atencion a los derechos fundamentales de los menores y a las
caracteristicas de cada localidad y su ambito social; sefialando el autor que ambas pueden
compenetrarse a fin de entender el interés superior del nifio desde el punto de vista de los

padres, pues si bien es su rol y el del Estado proteger los derechos de la infancia, no se puede
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desconocer que son los padres quienes velan de forma preferente por lo que es mas conveniente

para sus hijos.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (2013), en su Observacion
General N°14, ha establecido que el interés superior del nifio tiene un concepto triple; debiendo
entenderse como un derecho sustantivo, que prioriza su interés por encima de otros,
aplicandose cuando se requiera llegar a una decision que involucre a nifios y adolescentes;
también se conceptualiza como un principio juridico interpretativo fundamental, donde en caso
de contar con variedad de interpretaciones, debera elegirse la mas conveniente para el menor y
que responda a su interés superior; por ultimo se le considera como una norma de
procedimiento, debido a que se debe realizar un analisis de la repercusion de las decisiones a

tomar en los nifios y adolescentes.

En contraste, se tiene que su concepto es indeterminado debido a la variedad de titulares en
los cuales se busca primar el interés superior, siendo cada nifio, nifia o adolescente un caso en
particular; la aplicacion de este principio depende del contexto en el cual se encuentre el menor,
por lo que la diversidad de medidas que pueden aplicarse mediante el interés superior del nifio,
se constituyen como la finalidad de este principio, aspecto que adquiere mayor relevancia
frente a la busqueda de su conceptualizacion; siendo esta falta de precision la que genera
dinamismo en su aplicacion y en toda situacion que involucre menores de edad (Torrecuadra,

2016).

En cuanto a los alcances del principio del interés superior del nifio, el Tribunal
Constitucional de la Republica del Pert (2015), ha sefialado mediante su jurisprudencia que la
adopciodn de decisiones que tienen como destinatarios a nifios y adolescentes, involucra tanto a
instituciones del ambito publico como privado, exigiéndoles en ambos casos que en sus
decisiones, se tome en cuenta a los menores como sujetos de derechos que son, con la finalidad

de garantizar el respeto integro de sus derechos.

Se establece que existen tres criterios para cumplir con los fundamentos teleologicos del
principio del interés superior del nifio, siendo estos: predictibilidad, capacidad de los menores
y la connotacion de su entorno social y familiar; cuyo analisis en conjunto sera parte esencial
para lograr el interés superior del nifio; siendo que, en caso de ser identificados por un
funcionario o juez, deben ser tomados en cuenta para ser desarrollados en cada caso (Lopez-

Contreras, 2015).
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Como norma rectora, lo que se busca con la aplicacion del interés superior del nifio es que
se tome en consideracion a este como humano y sujeto de derechos, debiendo ser valorados
como tal y respetados por el Estado y adultos al momento que se tomen decisiones en las que

se ven involucrados (Aguilar, 2008).

Para Sokolich (2013), la sola invocacion o enunciacion del interés superior del nifio como
principio para justificar una decision no es suficiente, pues en su aplicacion deben existir una
serie de pruebas debidamente valoradas en lo que a procesos judiciales concierne, siendo que
este acervo probatorio le permitira al juez decidir lo mejor para los menores; ya que, de no

contar con un sustento, este principio podria convertirse en un instrumento arbitrario.

Dentro del contexto de la tenencia, el interés superior del nifio adquiere vital relevancia,
pues como una norma rectora lo que busca es la proteccion de una familia funcional para
nifios, nifas y adolescentes; concibiendo a los menores como la prioridad en esta situacion y
adoptando decisiones que favorezcan la coparentalidad o la interaccién constante del menor
con sus progenitores, dejando en segundo plano la situacion sentimental de los padres, pues se

debe priorizar los derechos de los nifios sobre los de ellos (Barletta, 2018).

b) Opinion del menor de edad

La opinidon de un menor debe considerarse como la de un sujeto activo, que se encuentra en
crecimiento y en desarrollo de sus capacidades, lo cual no le impide formar parte de las
decisiones que lo involucran; debiendo tomar en cuenta como un rasgo determinante para su
interés, la personalidad de cada nifio, nifia y adolescente; que en el derecho moderno ha sido

importante para dejar de lado actitudes paternalistas (Barber, 2019).

La Observacion General N°12, establece que para la correcta aplicacion del articulo 12° de
la Convencién de los Derechos del Niflo, en cuanto al derecho del nifio de ser escuchado,
deben adoptarse medidas que garanticen que este derecho se pueda ver efectivizado para los
menores, tal es asi que se sefialan las siguientes: preparacion, audiencia, calificacion de la
capacidad que posee el nifio, comunicacion de la valoracion que se le ha otorgado a la opinion
del menor y finalmente la forma de hacer llegar una queja u otro recurso que ampare cuando
no se comparta las conclusiones vertidas por el juez respecto a la opinion del nifio (Comité de

los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, 2009).

La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert (2018), en la Casacion N°2365-2017-

Cusco emitida por la Sala Civil Transitoria, establece que el derecho a opinar y ser oido de los
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nifios, encuentra su fundamento en lo reconocido en el articulo 12° de la Convencion de los
Derechos del Nifio; considerandose asi que no solo se trata de una presentacion del menor
donde emite su opinién, sino que lo dicho por este debe ser objeto de andlisis y tomado en
cuenta en base a la madurez que ha alcanzado; en esa linea se establece, que si bien los
tribunales tienen la obligacion de oir, esto no significa aceptar sus deseos, ya que lo que se
busca es ponderar las alternativas que pueden dar solucion al conflicto acorde a lo vertido en

la opinidon del menor y manifestarlas en el pronunciamiento de fondo.

Lo anterior coincide con lo expuesto en la Casacion N° 4545-2021 Lima, especificamente
en el fundamento décimo octavo donde se sefiala que la opinion del nifio debe ser tomada en
razén a su madurez, misma que esta representada en su capacidad de comprension y
diferenciacion entre lo bueno y lo malo ; siendo este el punto de partida para valorar distintas
alternativas que pueden poner fin a la situaciéon y tomar una decision; asi mismo la citada
jurisprudencia trae a colacion la Casacion 1551-2020 Sullana, en donde se dilucid6 que los
jueces pueden tomar en cuenta cualquier medio probatorio que permita determinar la madurez
del menor, no limitdndose a lo que se hubiera podido declarar en audiencia; ya que con la
evaluacion en conjunto se puede determinar cudl es el peso que se le otorgard a la declaracion

brindada por el nifio, nifia o adolescente (CSJ, 2023).

Para Del Moral (2007), existe una tridimensionalidad del derecho a opinar, la cual se ve
constituida por tres aspectos vinculados entre si, como son el derecho de ser escuchado,
derecho de ser oido y que la informacion vertida sea valorada en razén a la madurez y edad del
nifio; la autora sefiala que, ante la falta de uno de estos aspectos, no se podria ver materializado

el derecho del nifio de emitir su opinidn, ya que su derecho no seria efectivo.

La opinion que brinde el menor, sobre su vida cotidiana y la relacion que mantiene con
ambos padres son esenciales, es por dicho motivo que su concurrencia a audiencia Uinica servira
para determinar el rumbo que tomara su declaracion pues se sefiala que, hasta los doce afios, el
menor es escuchado; siendo que de dicha edad en adelante sus declaraciones adquieren un valor

preponderante sujeto a valoracion por parte del juzgado (Del Aguila, 2019).

Garay (2009), sostiene que, la opinion de los menores forma parte de su derecho a una
tutela judicial efectiva, por lo que solo se podra lograr tal reconocimiento en un un proceso
judicial, debiendo este ultimo cefirse a la normativa procesal vigente; en consecuencia se veria
materializado a los nifios, nifias y adolescentes que forman parte de estos conflictos, como

sujetos de derechos; considerando que sus opiniones son objeto de proteccion. La misma autora
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senala que, los menores pueden intervenir por medio de un representante o de forma directa,
evitando que le cause perjuicio al menor, a quien el juez puede escuchar a solas, acompanado
de un abogado u otra persona que considere de confianza; coincide que la opinidn vertida por
el menor no implica la aceptacion incondicional de sus deseos, sino la interpretacion de su

voluntad con lo que realmente requiere para su bienestar.

Roday Roda (2013) en su tesis doctoral, sefiala la importancia de diferenciar lo que implica
el derecho de ser oido con el derecho de ser escuchado, puesto que el primer caso requiere la
intervencion de un tercero, para pedir y oir la opinion del menor, y en razon a ello llegar a una
conclusion, siendo que en el segundo caso es el propio nifio quien solicita ser escuchado y de
esta forma transmitir su postura dentro de una situacion, con la finalidad que esta sea tomada

en cuenta para emitir una decision.

Asi mismo, parte de la doctrina considera que cuando no se ejerce de forma correcta el
derecho de un nifio a opinar, se podria estar vulnerando también su derecho al debido proceso,
pues uno de sus principales elementos es que la persona sea escuchada participando en el
proceso y en lo que le fuera concerniente; por lo que el Juez debe en su decision final motivar

acerca de la opinion del menor y como fue acogida por su despacho (Gémez de la Torre, 2018).

c¢) Centro de vida

El concepto de centro de vida es de caracter socioldgico, a diferencia del domicilio que si
tiene una connotacion legal; se considera como centro de vida, aquella permanencia en un
determinado lugar que se convierte para la persona en el centro de gravedad de su vida; en el
caso de los niflos, nifias y adolescentes, para que se pueda establecer a determinado lugar como
su centro de vida, debe haber transcurrido sus vivencias de forma adecuada y sobre todo
legitimas, vinculdndose asi el lugar con personas y cosas que integran parte de su entorno real

y emocional (Carril, 2018).

La autora citada anteriormente también menciona que el centro de vida tiene una estructura
doble, ya que posee un elemento objetivo; basado en la naturaleza tempo-espacial, es decir el
tiempo que permaneces en un lugar, aunque ello no es determinante deben concurrir como
caracteristicas la permanencia y el animus atrabilis; por otro lado se tiene el elemento subjetivo,
que se genera de la apreciacion a nivel psicologico y personal que tiene una persona respecto
de lugar donde pasa sus dias y la interaccion con las personas que le rodean en lo cotidiano

(Carril , 2018).
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Para Cataldi y Notrica (2019), no existe una definicion exacta de centro de vida, sin
embargo, las autoras consideran el concepto que se ha adoptado a nivel internacional, el cual
consiste en la determinacion del lugar donde el menor ha transcurrido la mayor parte de su

vida, siempre y cuando se haya desarrollado en 6ptimas condiciones.

Si bien no se determina bajo el mismo nombre; en nuestra jurisprudencia, la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti (2017), hace mencién a
que uno de los factores a determinar en el caso de tenencia es con qué progenitor ha vivido la
mayor y menor parte de su vida, siendo que esto se evalua junto a las competencias parentales

que posee cada progenitor para garantizar su desarrollo en funcion del interés superior del nifio.

En la legislacion Argentina, se ha realizado una mencion literal del centro de vida en el
articulo 3° de la Ley 26.061, pues se le considera como parte del interés superior del nifio, nifia
y adolescente; especificando en el inciso f), de la citada ley que el centro de vida es concebido
como aquel lugar en el que las nifias, nifios o adolescentes han pasado mayor parte de su vida,
siempre y cuando la permanencia de estos se haya dado en condiciones legitimas (Lanzavechia,

2018).

2.3.6. Derechos conexos a la tenencia
a) Régimen de Visitas
Para Varsi (2012) el régimen de visitas se constituye como un derecho que busca afianzar
la relacioén paterno filial y el desarrollo a nivel fisiologico, psicolégico y emocional de los

menores involucrados; ello mediante el constante didlogo e interaccion entre el hijo y sus

progenitores.

El autor afiade que desde el punto de vista juridico, el término visita podria Gnicamente
entenderse en el sentido de supervision, responsabilidad o estar con determinada persona
compartiendo momentos, es por esta razon que para un mejor entendimiento debe considerarse
como un derecho de visita y comunicacion, que se ejerce en una relacion juridico familiar
basica como un deber y derecho para padres e hijos cuando estos no conviven en el mismo
hogar; sefiala también que la aplicacion de estos derechos se ejerce de forma reciproca y en dos
sentidos, pues por un lado es el derecho del padre o madre que no convive con su hijo a pasar
tiempo con ¢€l, y por otro lado es el derecho del hijo a mantener una relacion estrecha con el

progenitor que no se encuentra viviendo a su lado de forma permanente, siendo este factor
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fundamental para el desarrollo integral de los hijos que se encuentran inmersos en esta situacion

(Varsi, 2012).

En palabras de Cangas et al. (2019) el régimen de visitas es el derecho de los progenitores
que no poseen la custodia de sus menores, siendo esta figura aquella que funciona como un
mecanismo que restaura las relaciones paterno filiales, de esta forma se procura el interés

superior del nifio y adolescente para que estos vivan en un ambiente familiar adecuado.

El régimen de visitas se constituye como un derecho inalienable para el progenitor que no
posee la custodia de los menores, garantizando a través de las visitas una comunicacion y
compafiia constante, con la finalidad que los hijos no vean deteriorada la relacion con el padre
o la madre que no ejerce la custodia (Gonzalez et al., 2017, como se cita en Maldonado et al.,

2021).

De acuerdo con Canales (2014a), el derecho a un régimen de visitas sugiere que los menores
involucrados ante la separacion de los padres, no resulten afectados en el sentido que
consideren como una persona ajena a su entorno a su padre o madre, siendo que la finalidad
del ejercicio de este derecho, es que los progenitores que no convivan con sus hijos
permanezcan informados acerca de sus actividades cotidianas y el desarrollo de estos; pues el
derecho a un régimen de visitas se sustenta en un factor humano, por lo que la separacion de

los padres no debe significar un problema para el reconocimiento de este derecho.

Garay (2009) sostiene que las visitas conforman un derecho humano que tienen los hijos
sobre sus padres, que se ve plasmado en la comunicacion y relacién que mantienen con estos;
la autora sefiala especificamente, que las visitas son un atributo de la patria potestad, debido a
que se busca la permanencia de los lazos en la relacion parental con el padre o la madre que no
ejerce la tenencia, ya que solo a través de la comunicacion , el progenitor que no convive con

su hijo podra aplicar y ejercer el resto de atributos que le confiere la patria potestad.

La autora también explica que las visitas deben establecerse con la finalidad de que los
menores involucrados no sientan que el afecto de sus progenitores hacia ellos ha disminuido,
por lo que el objetivo tras la separacion de los padres, es atenuar los perjuicios que se han
derivado de dicha situacion; ello a través del mayor contacto posible con el progenitor que no
ostenta la tenencia; lo cual en términos juridicos se conoce como el derecho de visitas, figura

que busca la permanencia de la relacion padre e hijo (Garay, 2009).
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Para Del Aguila (2019), el derecho de visitas corresponde principalmente a los hijos, pues
deben tener la oportunidad de pasar tiempo de calidad con sus dos progenitores, no solo con el

que detenta la tenencia.

Si bien es cierto parte de la doctrina considera el régimen de visitas como un derecho, se
tiene también a quienes sostienen una postura distinta; tal es el caso de Rabadan, 2003 (como
se cita en Garay, 2009), quien sefiala que las visitas se configuran como una facultad de aquel
progenitor que no detenta la tenencia de su hijo o hija, mas no como un derecho; pues mediante
el ejercicio de las visitas lo que se pretende es contribuir al desarrollo 6ptimo de los hijos,
evitando asi mayores perjuicios de los que se podrian haber causado ante la separacion de los
progenitores y la no convivencia directa con uno de ellos; debido a que ante todo debe primar
la relacion paterno filial existente, que se mantiene con las visitas; a excepcion que estas

pudieran estar alterando la serenidad y equilibrio emocional de los menores.

La aplicacion de este derecho, se ve reflejado en la realidad mediante el establecimiento de
un régimen de visitas, mismo que puede fijarse en via judicial o extrajudicial; en donde se
evaluaran las circunstancias del caso para poder determinar el lugar, tiempo y modalidad en
que este régimen se aplicard para el padre o madre que no ostente la tenencia exclusiva de su
hijo, con el fin que ejerza comunicaciéon con sus hijos y sea una figura paterna o materna
presente en la vida del menor, garantizando asi el adecuado desarrollo del nifio, nifia o

adolescente (Aguilar, 2016).

Asi mismo se sefiala que la via extrajudicial se fija mediante la conciliacién en donde debe
existir predisposicion de los padres para establecer de forma voluntaria y consensual un
régimen de visitas, pues de lo contrario el padre o madre que vea limitado su derecho, tendra
que acudir a la via judicial, interponiendo la correspondiente demanda que debera contener los
medios probatorios correspondientes, el primordial la partida de nacimiento del menor

(Aguilar, 2016).

Aguilar (2024) expone que cuando los progenitores no pueden llegar a un consenso por falta
de dialogo, el conflicto debera dilucidarse por la via judicial en donde el juez especializado en
familia debe considerar aspectos referidos a los menores tales son como la edad, sexo y la
distancia respecto a la ubicacion del domicilio de cada uno de los progenitores, puesto que los
factores mencionados contribuirdn para determinar si el régimen debe ser con o sin
externamiento y el tiempo en el que debe realizarse pues de ser una distancia considerable entre

los domicilios de los progenitores el tiempo u horario a establecerse debe ser mas largo, como

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




N ‘ UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

por ejemplo ejercer la visita todo el fin de semana; el autor también hace enfasis a la edad
sefialando que si es un menor de tres aflos debe permanecer con la madre por lo que el régimen
seria sin externamiento, factor que si bien era determinante para otorgar la tenencia y un

régimen de visitas, hoy dia ha sido modificado mediante la promulgacion de la Ley N°31590.

Respecto al modo en que se debera fijar un régimen de tenencia, Del Aguila (2019) sefiala
que este puede llevarse a cabo bajo dos modalidades: con externamiento, donde el progenitor
que no ostenta la tenencia, acude al domicilio donde se encuentra viviendo su hijo o hija,
recogiendo al menor para ejercer su visita en el lugar que el progenitor decida, pero en el
horario establecido; en segundo lugar se tiene la modalidad sin externamiento, en este caso el
progenitor que solicita la visita debe constituirse al domicilio del otro progenitor, es decir
donde reside el menor, debiendo ejercer su visita unicamente dentro de dicho inmueble,

conforme al horario que se determiné ya sea judicial o extrajudicialmente.

Asi mismo, se sefiala que la comunicacion y visitas del padre que no detenta la tenencia
debe realizarse conforme a un horario que no altere la rutina de estudios, actividades
extracurriculares y su convivencia con el progenitor que si detenta la tenencia; ya que la
finalidad del ejercicio de este derecho es contribuir a las relaciones interpersonales, velando en
todo momento por el interés superior de los menores; mismo que debe ser aplicado de forma
independiente en cada caso y acorde a las circunstancias, pues la realidad de cada nifio, nifia o

adolescente es distinta, debiendo fijarse un régimen acorde a sus necesidades (Varsi, 2012).

En cuanto a los casos judicializados sobre fijacion de régimen de visitas, el juez debe hacer
prevalecer ante cualquier circunstancia el interés superior del nifio, nifia o adolescente, pues si
bien se plasma el derecho de visitas con la finalidad de mantener la relacion paterno filial con
ambos padres, sobre todo con el que el menor no convive y asi buscar un desarrollo integral;
debe considerarse también las consecuencias que puede generar la visita, ya sea que estas
pueden presentarse a nivel fisico o psicologico, y de estar causando un perjuicio al nifio, nifa
o adolescente se debe adoptar las medidas necesarias para evitar mayores dafios, cobrando
mayor importancia el comportamiento y actitud del progenitor que realiza la visita, dado que
de no contribuir con el desenvolvimiento del menor, el régimen podria verse suspendido de
forma temporal o permanente, sin perjuicio de que el padre o madre que no ostente la tenencia
siga manteniendo comunicacion con sus hijos de forma escrita o telefonica (Suarez,1999, como

se cita en Garcia, 2021).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




TR, UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

b) Alimentos
Conforme lo establece propiamente la palabra, alimentos es aquello que sirve para nutrir y
sustentar el cuerpo, sin embargo, desde un punto de vista juridico los alimentos se entienden
en un sentido amplio de dicho sustento, siendo que abarca ambitos como la educacion,

asistencia médica, habitacion, entre otros (Jarrin de Pefaloza, 2019).

Miralles et al. (2019) sefialan que el derecho a alimentos es aquel que goza una persona
frente a otra, por el hecho de estar vinculados por el parentesco, siempre y cuando medie una
situacion de estado de necesidad, por la que la persona que posee este derecho no pueda

solventar su manutencion por si misma.

Seglin Baldino y Romero (2020), el derecho de alimentos es un derecho personalisimo y
de indole urgente que corresponde a los menores de edad, ello debido a la necesidad imperiosa
de satisfacer sus requerimientos, constituyéndose esta como una presuncion iure et de iure,
puesto que por su condicion de nifios, nifias o adolescentes, estos no se encuentran aptos para
hacerse cargo de si mismos; mas ain que por su minoria de edad demandan atenciones
especificas y especiales, para conseguir su adecuado desarrollo y proteccion en todos los

ambitos, haciendo prevalecer asi su interés superior.

Cuando se habla de alimentos debe comprenderse como aquello que es imprescindible para
el desarrollo de una persona, considerandose los alimentos propiamente dichos, educacion,
vestido, salud, vivienda y recreacion; cuando se trata de menores de edad debe tenerse en
cuenta que su educacion conforma un factor importante por lo que no solo debe proveerse al
menor de educacion durante su formacion regular sino también proveer de medios que le
permitan prepararse en el campo laboral; asimismo sefiala que las necesidades deben cubrirse
no sélo en lo material sino en el ambito emocional, que son importantes para resguardar la

dignidad humana (Canales, 2013).

Para el argot popular alimentos podrian significar inicamente el sustento que una persona
provee de forma diaria, sin embargo, para el derecho tiene una mayor connotacion; es asi que
nuestra legislacion regula especificamente en el articulo 472° del Codigo Civil , el alcance del
concepto de alimentos sefialando que este se refiere a todo aquello que es de vital importancia
para el desarrollo de una persona lo cual comprende sus necesidades en los &mbitos de vivienda,
salud (fisica y mental), educacion, alimentacion, que se otorgan conforme a las posibilidades

de quien los otorga es decir, la familia (Aguilar, 2016).
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En palabras de Aguilar (2016), debe considerarse que el derecho de alimentos posee
caracteristicas determinadas como son su cardcter individual, indelegable, ineludible,
permanente, no compensable, no transigible, inembargable, mutuo y modificable; a su vez la
obligacion alimentaria posee en su mayoria las caracteristicas mencionadas agregandose en

este caso la divisibilidad y debiendo excluir de la lista el caracter de ineludible y no embargable.

Como se ha sefialado anteriormente el derecho alimentario posee distintas caracteristicas,
en nuestra jurisprudencia especificamente en la Casacion 2760-2004 Cajamarca, se ha hecho
mencidn a una de ellas que es la de caracter revisable o como se ha descrito lineas arriba bajo
el término de modificable, ello porque cuando la fijacion de una pension alimenticia se ve
judicializada y materializada mediante una sentencia, no implica que esta sea inalterable es
decir que adquiera calidad de cosa juzgada, ya que conforme establece la jurisprudencia
sefialada, una pension de alimentos puede ser objeto de variacion a nivel cualitativo y
cuantitativo dependiendo el reajuste de las circunstancias es decir de la necesidad del
alimentista y las posibilidades econdémicas del obligado, con el objetivo que sean procesos

justos y equitativos (Torres, 2021).

Para Rodriguez (2018) la naturaleza juridica de los alimentos reside en la combinacion de
un derecho obligacional y un derecho personal, ligado al interés propio del alimentista y de la
sociedad en general, pues cuando una persona ve satisfecha sus necesidades basicas, esto

evidentemente contribuye para su supervivencia honrando asi su dignidad como persona.

Segin Restrepo, 2009 (como se cita en Meléndez, 2021), los alimentos deben ser
comprendidos como un derecho subjetivo, por lo que a nivel internacional la doctrina sefiala
que esta compuesto por tres aspectos: disponibilidad en calidad y cantidad de los alimentos que
satisfacen las necesidades bésicas de una persona, acceso a los alimentos y uso apropiado desde
el punto de vista bioldgico de los alimentos. La autora también explica, que el derecho
alimentario puede entenderse bajo una doble interpretacion, siendo la primera como un derecho
basico o aquel en el que el ser humano no pasa hambre y como segunda se tiene el derecho a

que dicha alimentacion sea idonea o cualificada.

En el caso que nos concierne, especificamente respecto a la vinculacion de este derecho con
la tenencia, Tantalean (2022) sefiala, que ejercer la tenencia de un hijo o hija y darle los
cuidados correspondientes, significaria la no obligacion de otorgar una pension de alimentos;
debido a que en el ejercicio mismo de la tenencia el padre o madre que se encuentra a cargo

del menor realiza gastos econdmicos, en consecuencia quien se veria obligado a acudir a los
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menores con una pension alimenticia es el progenitor que no tenga bajo su cuidado a su hijo;

sin embargo, el autor sefiala que lo descrito no siempre se rige de esa forma.

2.4. Tenencia compartida
2.4.1. Concepto

La tenencia compartida es la figura mediante la cual se hace posible la tenencia conjunta de
los hijos, donde ambos padres forman parte de su crianza, a pesar de que su vinculo
matrimonial, convivencial o simplemente afectivo se haya dado por terminado, debiendo
considerarse que incluso en los casos donde no haya existido una convivencia propiamente
dicha, se prevé la posibilidad de que cada progenitor forme parte de la vida de su hijo o hija 'y

establezca una convivencia con estos (Morales, 2017).

Bravo (2023), senala que la doctrina se ha referido sobre la tenencia compartida como el
ejercicio conjunto es decir de ambos padres, de todos los atributos conferidos por la patria
potestad, con la particularidad que en estos casos los progenitores se encuentran separados de
hecho o derecho; la aplicacion de este tipo de tenencia les permite formar parte igualitariamente
en la toma de decisiones respecto a sus hijos, asi como la asignacion equitativa de
responsabilidades, cuidados, recursos y deberes para el padre y la madre. La autora explica que
este tipo de tenencia permite que la relacion parental del nifio, nifia o adolescente con ambos
padres se mantenga, evitando asi que se cause quebrantamiento alguno tras la separacion de

los progenitores.

La figura de tenencia compartida es el ejercicio conjunto de los padres como autoridad y
las responsabilidades que ello implica para los que han decidido dar por finalizada su relacion,
por lo que asumen ambos el ejercicio de la tenencia respecto a todo aspecto que involucre a los
hijos, ya que es derecho de estos ultimos contar con presencia paterna y materna durante su
crecimiento; demostrando asi que a pesar de haber dado por terminado el vinculo afectivo entre
los padres, estos aun pueden mantener una relacion pero esta vez como socios parentales

(Garay, 2009).

Para Bermudez (2019) la tenencia compartida o también llamada coparentalidad, se
constituye como la practica equitativa de la autoridad parental que poseen ambos padres

respecto a la educacion, asistencia y salvaguarda de sus hijos.
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La tenencia compartida es aquella que permite a los progenitores el pleno ejercicio de su
responsabilidad parental, formando parte de la educacion y crianza de sus hijos; quienes a su
vez también mantienen de forma indistinta comunicacion con ambos progenitores (Ochoa,

2022).

Bravo y Arroba (2023), destacan que la coparentalidad estd considerada como un subsistema
dentro de la figura general de la tenencia, pues cuando los progenitores se divorcian o se
produce una separacion de hecho, estos mantienen la patria potestad respecto a sus menores
hijos, misma que no debe verse recortada ante dicha situacion, por lo que debe continuar siendo

ejercida con normalidad.

Acorde con Gil et al., 2006 (como se cita en Garay, 2021) la tenencia compartida o custodia
compartida como ellos lo denominan, es un mecanismo mediante el cual ambos padres deciden
y distribuyen sus responsabilidades parentales, en funcion a su nivel de solvencia,
circunstancias personales y posibilidades; de forma primordial lo que garantiza la aplicacion
de esta figura, es que ambos padres tengan poder de decision en la vida de los menores
involucrados y en consecuencia los hijos posean una adecuada calidad de vida con la

participacion de sus dos progenitores.

El ejercicio de la tenencia compartida es el reflejo del compromiso que asumen los padres
tras su separacion, de hacer respetar el derecho de sus hijos en cuanto a un desarrollo pleno;
la finalidad de la aplicacion de esta figura es que ambos progenitores participen de forma
igualitaria y activa en la tenencia de sus hijos; siendo que los acuerdos a los que se pueda llegar
sean siempre tomando en cuenta el interés y las necesidades de los menores, asi como las
circunstancias de ambos padres, debiendo considerar el periodo en que se ejercera la tenencia,
solvencia econdmica, ubicacion de sus domicilios, formacion educativa entre otros (Hollweck

& Medina, 2001, como se cita en Garay, 2021).

2.4.2. Legislacion comparada respecto a la tenencia compartida

En Estados Unidos, se fomenta una tenencia compartida; sin embargo, la diferencia reside,
en que el pais norteamericano de acuerdo a la legislacion de cada Estado, aplica porcentajes
para el ejercicio de la coparentalidad, dependiendo del contexto, lo cual implica que no siempre
la tenencia es asignada en el mismo porcentaje o 50% para ambos padres, ya que sefialan que

no se trata de buscar igualdad en el sentido numérico, sino equiparar su participacion en la
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crianza de los hijos; la cual siempre debe ir de la mano con la proteccion del interés superior

del nifio, nifa y adolescente (De La Cuba, 2024).

Bermudez (2019) senala que en la legislacion estadounidense la figura tiene diferentes
definiciones y connotaciones dependiendo de cada Estado; por ejemplo en los estados de
Montana, Idaho y Lousiana, este tipo de tenencia es definida como un contacto frecuente e
importante; por otro lado en Pensilvania es considerada como el acceso material que proveen
los progenitores a sus hijos, mientras que en Missouri se asocia con las obligaciones y

responsabilidades que tienen los padres cuando ejercen la tenencia de sus hijos.

Desde el punto de vista europeo, se tiene que la legislacion espafiola denomina a la tenencia
compartida como guarda conjunta o custodia compartida, figura introducida mediante la Ley
N°15/2005, promulgada el 08 de julio de 2005, con la cual se modificé el articulo 92° del
Coadigo Civil Espafiol; donde se concibe dos modalidades de tenencia tras la ruptura del vinculo
matrimonial o convivencial : la primera la custodia monoparental donde un progenitor detenta
la tenencia de forma exclusiva y el otro ejerce su derecho a un régimen de visita; en la segunda
modalidad, se considera la custodia compartida, donde el padre y la madre ejercen el cuidado
de sus hijos, por lo que en forma igualitaria forman parte de las decisiones que se toman
respecto a los menores, siendo que en esta modalidad la convivencia puede darse en periodos

semanales, meses o semestres (Aguilar, 2024).

De acuerdo con Avilés, 2021 (como se cita en Ampuero et al., 2024), la introduccion de la
custodia compartida en Espaiia tuvo una buena acogida en los ciudadanos, pero en los primeros
afios de su promulgacion no se advirtieron resultados; esto a consecuencia de los vacios legales
que aun existian respecto a esta figura juridica, que generaban distintas interpretaciones y no
permitian una adecuada aplicacion en los juzgados de familia; con el pasar del tiempo mediante
la jurisprudencia expedida por el Tribunal Supremo Espafiol, se han establecido referentes para

ejercer este tipo de tenencia.

Continuando con la legislacion en materia de tenencia compartida en el continente europeo,
Gonzales y Lescano (2024) explican que en Italia, la tenencia compartida también se regula
con caracter de prioridad, aspecto que se encuentra regulado especificamente en el articulo
337¢ - ter del Cddigo Civil Italiano, sefialando que los nifios, nifias y adolescentes involucrados
tienen derecho a conservar de forma equilibrada la relacion con ambos padres, recibiendo de
los dos una adecuada crianza, educacion,proteccion entre otro; relacion que debe permanecer

también con la familia extensa de cada progenitor.
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A nivel de Latinoamérica, el pais de Chile introdujo en su legislacion, el principio de
corresponsabilidad parental mediante la promulgacion de la Ley N°20680 que modificé el
Codigo Civil Chileno, dicha modificacion tuvo su sustento en la eliminacion de la preferencia
de la figura materna en los casos donde se resuelve la tenencia, estableciendo que ambos padres
tienen la obligacion de participar en la vida y crecimiento de sus hijos; el ejercicio conjunto de
los cuidados y la crianza se determina por acuerdo entre los progenitores, ya que de no suceder,
los hijos deberan seguir permaneciendo bajo el cuidado del progenitor con el que habitualmente
estaban acostumbrados a vivir, respecto al juez sefiala que puede variar la custodia compartida
a exclusiva, si el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente se esta viendo afectado (Truffello,

2023, como se cita en Ampuero et al., 2024).

Por otro lado, en Argentina, el Codigo Civil y Comercial establece en el articulo 656° que
cuando los padres no llegan a un acuerdo que a su vez debe ser homologado, es el juez quien
resolvera respecto a la forma en que se ejercerd la tenencia, sefialando la norma que debe
priorizarse la modalidad de tenencia compartida indistinta, excepto que se adviertan razones
que denoten que al menor le es mas favorable permanecer bajo un tenencia exclusiva; para ello
se debe realizar un andlisis de las conductas de cada progenitor y asi evitar afectaciones en el
desarrollo y bienestar de los hijos, no siendo aceptable discriminacion alguna respecto al sexo,
orientacion sexual , religion, ideologias politicas entre otros (Congreso de la Nacion Argentina,

2014).

Respecto a la tenencia compartida en la legislacion mexicana, el Codigo Civil del Distrito
Federal establece en el articulo 282°, los criterios a considerar cuando en un proceso de
divorcio hay hijos de por medio, sehalando asi que una vez presentada la contestacion, se puede
compartir la guarda y custodia de los menores, debiendo fijarse mediante acuerdo o convenio
entre los progenitores, correspondiendo al juez procurar que en todos estos casos se garantice
el interés superior del nifio y su derecho a ser escuchado respecto a la forma en que desea se

ejerza su tenencia (Presidencia Constitucional de la Reptblica de México, 1928).

2.4.3. Ventajas

También llamada coparentalidad, esta figura denota distintas ventajas, Garay (2009)
considera las siguientes: la aplicacion conjunta de rol materno y paterno permite que los nifios,
nifas y adolescentes puedan reconocer a sus progenitores en sus propios roles, siendo que la

presencia de ambos genera en ellos un desarrollo integral; sefiala también que cuando se ejerce
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una tenencia compartida ambos progenitores pueden distribuir sus obligaciones y deberes
equitativamente en la crianza de sus hijos, lo que les permite lograr un balance en su vida
personal y profesional, dejando de lado el estigma en el que solo la madre debe hacerse cargo
de los hijos; asi mismo se considera que mediante esta figura se desarrolla una comunicacion
constante entre ambos padres y la distribucion equitativa de los gastos que esta genera respecto

a la solvencia economica de los hijos.

La autora mencionada en el parrafo precedente agrega que mediante el desarrollo de esta
modalidad de tenencia, se previene la depresion infantil, bajo desempefio escolar, casos de
drogadiccion, suicidio o embarazo adolescente que suelen presentarse en nifios, nifias y
adolescentes tras la separacion de sus padres, ya que a través del ejercicio de la coparentalidad
el sentimiento de abandono o pérdida que sufren los menores, se ve disminuido; finalmente la
autora concluye sefialando como ventaja que la implementacion de la coparentalidad disminuye
gastos para el Estado, pues la carga procesal respecto a este tipo de procesos ser veria reducida
lo que implicaria menor trabajo para los juzgados especializados en familia ante los acuerdos

consensuados que pudieran llegar los progenitores (Garay, 2009).

Para Gonzales y Lescano (2024) es correcto afirmar que el ejercicio de la tenencia
compartida en un contexto adecuado genera ventajas, la principal es la defensa del interés
superior del nifio, debido que su desarrollo se vera afianzado en la relacion de entendimiento
de sus padres, quienes con la finalidad de velar por el interés de sus hijos, evitan generar
mayores conflictos mediante mutuo acuerdo, puesto que la permanencia de ambos roles, es lo

mas favorable la vida del nifo, nifia o adolescente.

Desde un punto de vista importante para estos casos como es el psicoldgico, la tenencia
compartida se considera beneficiosa, puesto que los profesionales en la materia, sefialan que la
presencia de los progenitores en la vida de un menor es importante para su desarrollo e
involucramiento social; sin embargo, si bien se ejerce una tenencia conjunta para garantizar el
interés superior del nifio, se debe considerar que esta figura no puede imponerse ni tener
caracter obligatorio pretendiendo que se realice en periodos iguales para ambos padres

(Calonge, 2024).

Acorde con Muiioz y Carhuas (2024), el ejercicio de la coparentalidad mitiga los dafios que
se podrian estar causando con la manipulacion que ejerce alguno de los padres sobre los hijos;
por lo que evitar dicha situacion genera que los menores se desarrollen integramente, sobre

todo en el ambito emocional y ejerciendo su derecho de permanecer con ambos progenitores;
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aunado a ello, los autores sefialan que la figura juridica de la tenencia compartida propicia un
ambiente sano donde las relaciones familiares se vean fortalecidas, velando asi por el interés

superior del nifio.

2.4.4. Desventajas

Como mencionan Ampuero et al. (2024), este régimen genera desventajas que causan
perjuicios al menor, estableciendo primero como un factor negativo la distancia entre los
domicilios de los progenitores, puesto que de ser esta considerable o larga, genera que los
menores constantemente tengan que movilizar sus prendas de vestir, materiales de estudios y
otros, accion que no le produciria estabilidad; por otro lado también sefalan que se ve alterada
la educacion de los nifios, nifas y adolescentes que se encuentran inmersos en este régimen,
pues cada padre mantiene formas de crianza y reglas diferentes, debiendo el menor adecuar su
comportamiento al domicilio en el que se encuentre, en consecuencia se les expone a un estado
de confusion que altera su desarrollo, si es que los padres no llegan a un consenso acerca de
ejercer una misma forma de crianza que sea favorable al menor; como ultima desventaja los
autores anteriormente citados sefialan que, se le expone al nifio, nifia 0 adolescente a vivir con
un desconocido, pues en general los menores conviven con uno de los progenitores y al exigir
igualdad de condiciones y sobre todo tiempo en la tenencia de un menor, este podria verse

afectado psicoldgicamente.

A su vez Garay (2009), sefiala que uno de los principales fundamentos que es usado en
contra de la tenencia compartida, es la estabilidad, sobre todo desde su enfoque material, es
decir la del domicilio, razon que es usada por aquellos que se encuentran a favor de la tenencia
exclusiva, pues argumentan que exponer a un menor a constantes cambios, implica someterlo
a un proceso de continua adaptacion en ambos hogares, por lo que para evitarlo se necesitaria
mayor cercania entre los domicilios de los progenitores e inversion en cuanto a los gastos, ya
que sus utiles personales y de estudio deberan ser proveidos en forma doble, es decir para cada

domicilio.

Otra de las desventajas, reside en los altos indices de violencia familiar que se presentan en
estos casos, lo que dificulta la aplicacion de este tipo de tenencia; siendo asi, es importante que
se prevea mecanismos en la legislacion sobre tenencia compartida que establezcan este factor
como un criterio bajo el cual no se puede otorgar dicho régimen al progenitor que ejercio

violencia, bastando para ello la existencia de antecedentes por violencia familiar, hecho que
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elimina completamente la posibilidad de ejercer ambos padres la tenencia (Hollweck &

Medina, como se cita en Garay, 2009).

Para Del Aguila (2019), la mayor desventaja esta en la reducida aplicacion de esta figura en
sede judicial, debido a que son minimos los casos donde los jueces deciden fijar un régimen de
tenencia compartida, pues en su discrecionalidad los magistrados consideran que esta figura
produce afectacion en el desarrollo de los menores en el sentido que es perjudicial, en
consecuencia en la mayoria de procesos de tenencia judicializados, se dispone la tenencia
exclusiva a favor de uno de los progenitores, mientras que para el otro se fija un régimen de

visitas.

La jurisprudencia peruana, mediante la Casacién N°3767-2015 Cusco, ha denotado que un
factor determinante para ejercer una tenencia compartida es la existencia de una relacion
cordial y de cooperacion entre los progenitores, que permita una crianza armoniosa; sefialando
que de no existir esta colaboracion entre ambos padres por sus conductas conflictivas no sera
posible ejercer una tenencia conjunta, ya que dicha confrontacion que se realiza de forma
irresponsable podria poner en peligro el desarrollo del menor causandole afectacion a nivel

fisico y emocional (CSJ, 2016).

Desde el punto de vista del tiempo que los menores permanecen con cada progenitor, en el
Pleno Jurisdiccional Distrital de Familia de la Libertad, se ha sehalado que los periodos cortos
en la tenencia compartida afectan seriamente la estabilidad de los menores, porque el cambio
frecuente no les permite concebir de forma clara la idea de un hogar, concluyendo que de
aplicarse este tipo de tenencia debera ser por periodos largos y con el adecuado seguimiento
del equipo multidisciplinario, con la finalidad que la estabilidad del menor no se vea

gravemente afectada (Corte Superior de Justicia de La Libertad, 2007).

Gonzales y Lescano (2024) coinciden en que esta figura produce en su mayoria perjuicios;
como son la afectacion de la estabilidad cuando la coparentalidad se ejerce en periodos cortos;
la confusion que se genera en los menores,ante dos tipos de crianza distintos donde se les
somete a normas de conducta que pueden generar en el hijo o hija preferencia por el progenitor
con caracter indulgente; ademas que se le podria estar exponiendo a una situacion de
convivencia con una persona con la que usualmente no compartia tiempo; como tltimo punto
las autoras indican que el ejercicio de una tenencia compartida conlleva a generar mayores

problemas entre los padres sobre todo al momento de la toma de decisiones.
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Se ha mencionado en parrafos anteriores que una de las desventajas es la inestabilidad que
se genera en el menor ante el constante cambio; Santos (2024) afiade que esta situacion los
pone en una condicion de estrés a su corta edad; mientras que el padre y la madre son los que
encuentran comodidad al poder disponer de su tiempo conforme el régimen se los permita. La
autora considera que también es importante analizar cudl es el contexto en el que se encuentran
los progenitores tras la ruptura matrimonial o convivencial, ya que estos podrian no contar con
un ambiente adecuado para vivir con sus hijos, siendo preferible en dichos casos detentar un
régimen de visitas; asi mismo otro factor que para ella es una desventaja es la diferencia de las
formas de crianza, pues considera que algunos progenitores con el fin de ganar el afecto de sus
hijos, no ponen limites a sus conductas pudiendo alterar la crianza y disciplina que esté

inculcando el otro progenitor cuando lo tiene a su cuidado.

2.5. Tenencia compartida en el Peru
2.5.1. Ley N°29269

El Cédigo de los Nifos y Adolescentes promulgado el 27 de julio del 2000 ha sido objeto
de modificaciones respecto a la regulacion de la figura de la tenencia, anteriormente el texto
original del articulo 81° de la mencionada norma legal establecia que al encontrarse los
progenitores separados de hecho, estos mediante una decision consensuada podian determinar
la forma de ejercer la tenencia, teniendo en consideracion la opinion de los menores; siendo
que en caso de no llegar a un acuerdo, dicha controversia seria dilucidada en sede judicial,
donde el juez especializado en familia resolvia la tenencia, adoptando las medidas que se

consideren necesarias (Congreso de la Republica del Peru, 2000).

El 16 de octubre de 2008, se promulgé la Ley N°29269, donde por primera vez se introdujo
en nuestra legislacion la tenencia compartida; la ley en mencién realizé modificaciones a los
articulos 81° y 84° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, respecto al primer articulo
mencionado que incorpora la tenencia conjunta, si bien se mantuvo en general el texto original,
se anadid una parte importante, pues se otorgo al juez la facultad de disponer un régimen de
tenencia compartida como excepcion, siempre y cuando se procure el interés superior de los

menores que son parte de estos procesos (Congreso de la Republica del Peru, 2008).

Para Garay (2009), la modificacion realizada en dicho momento si bien ratificaba la libertad
de los padres de poder decidir sobre la tenencia de sus hijos, y facultaba al juez para fijar una

tenencia compartida; resultaba incompleta e insuficiente, debido a que no se establecieron
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criterios para su aplicacién, como son que los padres debian mantener una buena relacion y
comunicacion, pues en su defecto no se lograrian los resultados esperados en los hijos y sus

progenitores.

En las modificaciones realizadas también se vio involucrado el articulo 84° del ya
mencionado cuerpo legal, donde se regulaba que el juez debia tener en cuenta la edad, el centro
de vida del menor y régimen de visitas para resolver la tenencia respecto a un nifio, nifia o
adolescente, siendo que a través de la Ley N°29269 se agreg6 que el juez resolvera dandole
prioridad al progenitor que garantice un adecuado ejercicio del régimen de visitas a favor del
progenitor que no ostenta la tenencia, con la finalidad de garantizar el contacto y la relacion
paterno filial; contando asi los menores con la participacion del rol paterno y materno en su
desarrollo, a pesar que la relacion convivencial o matrimonial de los progenitores se haya dado
por terminada o estos no mantengan una relacion de colaboracion para la crianza de sus hijos

(Ayvar, 2024).

La promulgacién de la ley en cuestion, incorpord por primera vez en nuestra legislacion la
aplicacion de la tenencia compartida, sin embargo esta se constituia como la excepcion; dicha
regulacion los padres en primer término tenian la posibilidad de decidir un ejercicio conjunto
o exclusivo de la tenencia, ya que donde no se llegara a un acuerdo, el juez especializado en
familia debe intervenir pudiendo otorgar la tenencia compartida, siempre y cuando esta no
afecte el interés superior del nifio; sin embargo, esta ley fue objeto de criticas en su momento,
debido a que no contaba con un reglamento, en el que se establecieran criterios para fijar una

tenencia compartida (Gonzales & Lescano, 2024).

2.5.2.Ley N°31590: Ley que regula la tenencia compartida

El 24 de octubre de 2022, se promulgé la Ley N°31590, que modifico los articulos 81°, 82°,
83° y 84° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, respecto al primer articulo sefialado, se
varia en el sentido que los padres determinan la tenencia compartida de los hijos por comun
acuerdo y conforme a la opinion de los menores, debiendo fijarse esta bajo una conciliacion,
siendo que en los casos donde la comunicacidon no prospere, el juez resolvera priorizando la
tenencia compartida y pudiendo disponer de forma excepcional la tenencia exclusiva

(Congreso de la Republica del Pert, 2022).

Al respecto Ayvar (2024), explica que la modificacion realizada en el articulo 81° prevé que

ante el desacuerdo de los progenitores, el caso debe judicializarse a fin de determinar la
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tenencia de los menores, siendo que el criterio del juez parte de evaluar en primer plano la
coparentalidad y solo cuando esta no favoreciese al menor por ir contra de su interés, se analiza

la posibilidad de otorgar la tenencia exclusiva a uno de los progenitores.

En cuanto al articulo 82°, la modificacion respecto a la variacion de tenencia, instaurando
que cuando la tenencia ha sido fijada por conciliacion extrajudicial o resolucion judicial, puede
ser variada; estableciendo a su vez criterios a considerar en la conducta del padre que ejerce la
tenencia del menor, debiendo evaluar si este ha proporcionado comentarios negativos que
buscan destruir la percepcion que tiene el hijo sobre el otro progenitor, asi mismo se toma en
cuenta la prohibicién injustificada de mantener contacto con el padre o madre que no ostenta
la tenencia y el incumplimiento de los acuerdos arribados extrajudicial o judicialmente;
pudiendo disponer un régimen provisional que garantice el contacto entre el progenitor y el
hijo en el transcurso del proceso, mismo que se desarrolla con la asesoria del equipo
multidisciplinario de cada juzgado; se senala también que en caso de ser necesario el fallo se

ejecutard de forma inmediata (Congreso de la Republica del Pert, 2022).

Por otro lado el articulo 83° establece que para interponer un proceso que verse sobre
tenencia debera presentarse la correspondiente demanda, adjuntando el demandante su copia
de DNI, partida de nacimiento del hijo o hija y los medios probatorios que considere
pertinentes; se ha normado con la modificacion que la parte demandante también puede
solicitar una medida cautelar que le otorgue la tenencia exclusiva o compartida, misma que
debe ser resuelta por el juzgado especializado en un plazo no mayor de treinta dias calendario

(Congreso de la Reptblica del Perti, 2022).

Asi mismo en el articulo 84° se han dispuesto criterios que el juez debe tomar en
consideracion para disponer una tenencia conjunta, siendo los siguientes: pasar el mismo
tiempo con el padre y madre; ejercer en igualdad su derecho a tomar decisiones en los cuidados,
crianza, educacion y salvaguarda del hijo; la distancia entre el domicilio de los progenitores
define la forma de aplicar la tenencia compartida, pero no es un motivo para restringirla; los
derechos de convivencia se extienden a compartir tiempo con las familias de lado paterno y
materno; vacaciones y fechas importantes y periodo de vacaciones del menor; finalmente el
ultimo criterio fijado pero no menos relevante es la opinion y edad del nifio o adolescente

involucrado (Congreso de la Republica del Perti, 2022).

Aguilar (2024), comenta que la modificacion realizada en el articulo citado

precedentemente, busca el mismo tiempo de convivencia con ambos padres; asi mismo el tener
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igualdad de condiciones en la toma de decisiones respecto al menor, implica que ambos ejerzan
la patria potestad por lo que no se ven ajenos a los derechos de los que hace mencion el articulo
modificado; respecto a la distancia entre domicilios, el autor sefiala que es uno de los
principales problemas ya que no se ha considerado los casos en donde la distancia es entre
regiones o paises, al ser un vacio legal queda a discresion del juez la resolucion de dicho
proceso, puesto que la coparentalidad no solo implica gastos en la movilizacion del hijo de un
domicilio al otro, sino que también genera dificultades en la convivencia para el menor a
consecuencia del constante cambio, viéndose afectado en otros ambitos como el social y
emocional; respecto a compartir tiempo con ambas familias sefiala que es un criterio para
ambos tipos de tenencia; en cuanto a las vacaciones del menor si bien se toman en cuenta,
también debera realizarse un analisis para que estas puedan coincidir con el tiempo que se le
asigna a cada progenitor o buscar la forma de que estos encajen, con la finalidad de no causar
perjuicios en los derechos que les atribuye la patria potestad; de las fechas especiales el autor
senala que estas obligatoriamente tendrian que coincidir con el periodo que le corresponde a
cada progenitor, pues de no ser asi debera existir de por medio una autorizacién que le permita
al progenitor que no ejerce la tenencia temporalmente pasar esa fecha especial con su hijo;
finalmente se pronuncia sobre la edad y opinion del menor, misma que debe ser tomada con

cautela ante un probable caso de alienacion parental.

Debe tenerse en cuenta que todo cambio, tiene razones fundadas, el origen de la Ley
N°31590, reside en el proyecto de Ley N°1096/2021-C, una iniciativa legislativa presentada
por la congresista Carmen Patricia Juarez Gallegos y el proyecto de Ley N°1120/2022-CR
presentado por el legislador Alejandro Aguinaga Recuenco; quienes fundamentaron su
iniciativa en la prevencion y disminucion de los casos de alienacion parental que se presentan
cuando se ejerce una tenencia monoparental, situacion que genera desestabilidad emocional y
depresion en los menores que se encuentran sujetos a dicho régimen; asi mismo los proyectos
de ley mencionados tenian su motivacion en la igualdad de derechos de ambos progenitores
respecto a la crianza de sus hijos, pues de ser asi la afectacion que se produce en los menores

tras la ruptura se ve reducida (Gonzales & Lescano, 2024).

La propuesta legislativa presentada por la congresista Judrez que dio origen a la ley que se
analiza, tuvo como finalidad regular la tenencia compartida como regla general, que es lo que
finalmente rige en la actualidad en nuestro ordenamiento juridico; ya que si bien anteriormente
se consideraba a la madre como la persona idonea para ejercer la tenencia porque era comun

que esta permaneciera en el hogar mientras el padre salia a trabajar, no ocurre mas en la
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actualidad ya que la mujer actualmente es parte de la poblacion econdémicamente activa, siendo
asi la propuesta legislativa tenia como motivacion equiparar los derechos para ambos padres,
de modo que ante su separacion o divorcio, el juzgado debe fijar una tenencia compartida
distribuyendo el 50% para cada progenitor, sin embargo segun la autora de dicha propuesta
sefala que esto no implica la decision de cuanto tiempo se le debe asignar a cada uno (Juarez,

2021).

Cuando dicho proyecto de ley se encontraba en tramite, fue observado por el Poder
Ejecutivo, dentro de los principales fundamentos de la observacion, se sefialo que dicha
propuesta se habia realizado desde el punto de vista del derecho de los padres de ejercer la
tenencia de los hijos, dejando de lado que este también se constituye como un derecho de los
menores, sobre todo en la toma de decisiones que pueden afectar su estabilidad, afectando su
interés superior; por lo que consideraron que la propuesta legislativa infringia la Convencion
de los Derechos del Nifio; sefialaron también que la redaccion de esta no era clara pues en
determinados momentos proponia una férmula que incluia al padre, madre, nifio, nifia o
adolescente ; mientras que en otras solo consideraba padres, progenitores e hijos (Presidencia

de la Republica del Pert, 2022).

Por otro lado, respecto a la modificacién del articulo 81°, el Ejecutivo sefiald6 que la
autdgrafa de ley no consideraba un andlisis respecto al origen del conflicto que lleva a los
padres a solicitar se resuelva la tenencia de los menores, por lo que obviar dicha situacion para
aplicar una tenencia compartida solo generaria mayor afectacion en los hijos; en cuanto al
articulo 82° se pronuncia indicando que debia permanecer la denominacion genérica de
tenencia, pues esta abarca ambas modalidad de tenencia es decir la exclusiva y compartida; del
articulo 83° refiere que el plazo para resolver la medida cautelar es extenso y al no contar ello
con una debida justificacion, podria ser perjudicial para el menor; finalmente en cuanto a la
propuesta de modificacion al articulo 84° sobre los criterios que debe tomar el juez para
resolver la tenencia si bien tienen un enfoque en el que se busca la equidad entre ambos
progenitores, deja de lado el interés superior de los menores involucrados, ademads se evidencia
redundancia al indicar que cualquier modificacion se debe dar dentro del régimen de la tenencia
compartida, por ultimo sefiala que es innecesario fijar como criterio el otorgamiento del
régimen de visitas, puesto que dicha figura es obligatoria y ya se encontraba regulada en el
articulo 88° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes (Presidencia de la Republica del Peru,
2022).
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Ademas, se sefiald que la propuesta legislativa enviada, no consideraba los indices de
violencia familiar, contra la mujer que no solo implican el maltrato fisico, sino también el
psicologico y abuso sexual; como factores relevantes para que el juez pueda resolver o no favor
de una tenencia conjunta; y al existir omision respecto a este punto, se podria exponer a este
grupo de personas a mantener vinculacion directa con un agresor o agresora, pudiendo ser estos

el padre o la madre (Presidencia de la Republica del Peru, 2022).

2.6. Marco Legal

a) Legislacion Internacional

- Declaracion Universal de los Derechos del Nifo.
- Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN).
- Observacion General N°12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado.

- Observacion General N°14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés

superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).

b) Legislacion Nacional

- Constitucion Politica del Peru.
- Ley N°27337: Codigo de los Nifos y Adolescentes.

- Ley N°29269: Ley que modifica los articulos 81 y 84 del Codigo de los Nifios y

Adolescentes incorporando la tenencia compartida.

- Ley N°31590: Ley que regula la tenencia compartida, modifica los articulos 81, 82,
83 y 84 del Codigo de los Nifos y Adolescentes.

- Ley N°26872: Ley de Conciliacion.

- Ley N°30466: Ley que establece parametros y garantias procesales para la

consideracion primordial del interés superior del nifio.

- Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP: Aprueban Reglamento de la Ley N.°
30466, Ley que establece parametros y garantias procesales para la consideracion

primordial del interés superior del nifio

- Decreto Legislativo N°295: Codigo Civil
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- Decreto Legislativo N°1377: Decreto legislativo que fortalece la proteccion

integral de nifias, nifios y adolescentes.

- Decreto Legislativo N°1297: Decreto Legislativo para la proteccion de nifias, nifios

y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos.

- Resolucién Ministerial N°010-93-JUS: Texto Unico Ordenado del Codigo

Procesal Civil.

- Jurisprudencia -Sentencias:

Tercer Pleno Casatorio Civil
Casacion N°2702-2015-Lima.
Casacion N°3767-2015-Cusco.
Casacion N°1303-2016-Cajamarca.
Casacion N°4081-2019-Arequipa.
Casacion N°313-2021-Cajamarca.
Casacion N°4545-2021-Lima.

Sentencias emitidas por el 1°, 2° y 3° Juzgado especializado en familia

de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.
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CAPITULO III

3. MARCO METODOLOGICO

3.1. Enfoque

La presente investigacion es de enfoque cualitativo porque recopilara datos a través de un
analisis documental en torno al desarrollo de la figura juridica de la tenencia, tenencia
compartida y demads legislacion nacional e internacional respecto a dicha figura, aunado a ello

también se realizara un analisis acerca de las sentencias emitidas en dicha materia.

De acuerdo con Hernandez et al. (2006), las investigaciones con enfoque cualitativo
encuentran sus bases en un proceso inductivo, mediante el cual el analisis se desarrolla de
forma progresiva y flexible con la finalidad de alcanzar una vision general del tema objeto de
investigacion; aunado a la interpretacion entre los hechos advertidos y aspectos tedricos, para

representar la perspectiva real en un contexto determinado.
3.2. Disefio

El presente estudio tendré disefio no experimental de corte longitudinal, puesto que no se
manipulardn las variables y se hara un andlisis respecto a la aplicacion de la figura juridica de
tenencia compartida en los procesos judiciales de tenencia, variacion de tenencia y

reconocimiento de tenencia en Arequipa del periodo de 2021 al 2024.

Al respecto, tenemos que en el tipo de disefio mencionado no se introducen cambios ni se
condiciona los elementos de estudio, pues estos deben ser observados y analizados en su
escenario o comportamiento real a lo largo de diferentes puntos temporales, permitiendo de

dicha forma advertir cambios en el proceso, patrones o tendencias (Arias & Covinos, 2021).
3.3. Método

Esta investigacion hard uso del método funcional, se centrard en analizar como las normas
y estructuras juridicas desempenan su funcion en la sociedad, especificamente en los casos
judicializados en materia de tenencia, reconocimiento de tenencia y variacion de tenencia.
También buscara comprender qué papel cumpliran las leyes o instituciones en un contexto
determinado, de esta forma analizar la aplicacion de la tenencia compartida respecto a la

prioridad que se le ha otorgado en las modificaciones recientes.
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3.4. Poblacion y muestra

La poblacion sera de 150 sentencias emitidas por el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa, en materia de tenencia, reconocimiento de tenencia y

variacion de tenencia durante el periodo de 2021 al 2024.

Y como muestra, se empleard un muestreo no probabilistico censal, alcanzando el total de
la poblacion emitidas por el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia

de Arequipa de la Corte Superior de Justicia de Arequipa en los afios del 2021 al 2024.
3.5. Técnicas

Se empleara como técnica la observacion.

3.6. Instrumentos

Coémo instrumentos, se van a considerar:

* La guia de observacion documental: Legislacion nacional e internacional relacionada a
la figura juridica de la tenencia y tenencia compartida; doctrina, articulos y revistas
relacionados a derecho civil y de familia, jurisprudencia referida a la figura juridica de
tenencia, tratados internacionales relacionados a la proteccion de los derechos de nifios
y sentencias expedidas en materia de tenencia, reconocimiento de tenencia y variacion

de tenencia.
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CAPITULO IV

4. RESULTADOS

La presente investigacion cuenta con una muestra de 150 sentencias en materias de tenencia,
variacion de tenencia y reconocimiento de tenencia, expedidas en los afios 2021 a 2024; de las
cuales en 125 procesos sentenciados, se aplico la normativa anterior a la modificacién del
Codigo de los Nifios y Adolescentes promulgada mediante la Ley N°31590, siendo que esta
ultima ha regido para el andlisis en 25 expedientes sentenciados, mismos que se interpusieron
con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley mencionada; realizdndose la comparativa a

efectos de identificar si tal modificacion generd cambios en la aplicacion de la coparentalidad.

Figura 1
Cantidad de procesos interpuestos por materia - Antes de la vigencia de la Ley N°31590

Procesos interpuestos por materia- Antes de la vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2021 y 2024.

De la figura mostrada, sobre el conteo de procesos interpuestos con anterioridad a la
vigencia de la Ley N°31590 en el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa; se advierte que 83 procesos sentenciados son sobre reconocimiento de

tenencia, 24 casos sobre variacion de tenencia y 18 casos sobre tenencia propiamente dicha.

Al respecto, se tiene que se han interpuesto con mayor frecuencia procesos sobre
reconocimiento de tenencia, un patron que no solo se advierte en el conteo total, sino también
en el conteo por juzgados, teniendo en el ler Juzgado de Familia 17 procesos, en el 2do
Juzgado de Familia la cantidad de 43 procesos y en el 3er Juzgado de Familia 23 procesos;
denotando asi que la materia de reconocimiento de tenencia es predominante en comparacion
a los procesos sobre tenencia y variacion de tenencia, donde se advierte menor cantidad de

casos. Siendo asi, la realidad de los procesos judiciales que se interponian antes de la entrada
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en vigencia de la Ley N°31590, denotaban que solo uno de los progenitores ejercia
facticamente la tenencia de los hijos por lo cual acudian a este tipo de procesos para formalizar
mediante una resolucion judicial dicha situacion; esto sugiere que, el otro progenitor no
desempefiaba su rol activamente o no estaba interesado en solicitar una tenencia exclusiva o
compartida; para lo cual debemos tener en consideracion, que si bien con anterioridad la
tenencia exclusiva era la regla general y la tenencia compartida la excepcion, si era posible la
aplicacion de esta ultima en cuanto la situacion fuera conveniente para el nifio, nifia o

adolescente.

Por lo tanto, la constante interposicion de procesos sobre reconocimiento de tenencia donde
solo uno de los padres ejerce la tenencia activamente se constituia desde ese entonces como un
desafio frente a la tenencia compartida que actualmente es priorizada en el Cédigo de los Nifios
y Adolescentes.

Figura 2
Conteo de procesos interpuestos por materia — En vigencia de la Ley N°31590

Procesos interpuestos por materia - En vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los anos 2023 y 2024.

De la figura precedente, sobre el conteo de procesos interpuestos en vigencia de la Ley
N°31590 en el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa;
se tiene que, en el conteo total, 12 corresponden a procesos sentenciados en materia de
reconocimiento de tenencia, mientras 08 a tenencia y finalmente 05 a variacion de tenencia.
Siendo predominante en el 2do y 3er Juzgado de Familia, la interposicion de procesos de
reconocimiento de tenencia en comparacion del resto; en el ler Juzgado de Familia se tiene la

particularidad que la materia de reconocimiento de tenencia se encuentra en segunda posicion
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al solo tener 01 caso sentenciado, sin embargo, también se advierte que la diferencia con la

primera posicion que es la materia de tenencia es solo de un proceso.

Lo que indica que, el patron que se presentaba en los procesos interpuestos con anterioridad
a la vigencia de la Ley N°31590 (véase Figura 1), se sigue presentando a pesar de que hoy en
dia se prioriza la tenencia compartida; debido a que ante la separacion de los progenitores solo
uno sigue desempefiando su rol activamente por lo cual acude ante el Poder Judicial para que
la tenencia se le reconozca formalmente, esto podria generarse a consecuencia del desinterés
del otro progenitor de asumir la tenencia o las dificultades que conlleva hacer una transicion a
una tenencia compartida, después de la ruptura convivencial o matrimonial; presentandose asi

un desafio que impediria la aplicacion de la Ley N°31590.

Figura 3
Conteo de procesos por materia y en razon del progenitor que lo interpone — Antes de la
vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los anos 2021 y 2024.

Los datos en la figura sobre conteo de procesos por materia y el progenitor que lo interpone,
con anterioridad a la vigencia de la Ley N°31590; muestran que 69 procesos sentenciados sobre
reconocimiento de tenencia fueron interpuestos por la madre, mientras que en la misma materia
13 fueron interpuestos por el padre; asi mismo respecto al proceso de variacion de tenencia 12
procesos fueron interpuestos por la madre y en la misma cantidad por el padre; mientras que el

proceso de tenencia fue interpuesto en 10 por el padre y en 08 por la madre y finalmente con
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una cantidad de 01 caso un proceso sobre reconocimiento de tenencia, interpuesto por un

hermano.

De lo anteriormente expuesto se tiene que el proceso de reconocimiento de tenencia sigue
predominando, siendo que en este caso se agrega un aspecto importante, que es el progenitor
que interpone dicho proceso, advirtiendo que con mayor frecuencia es interpuesto por la madre,
quien asume el cuidado de los hijos, accion repetitiva en el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia,
donde se presenta la cantidad de 13, 39 y 17 casos respectivamente. Si bien la presencia de la
madre es importante y la materia de reconocimiento se da en cantidades inferiores en el caso
del padre, debemos resaltar que si existe una igualdad respecto a los roles en los procesos de
variacion de tenencia que han sido interpuestos en la misma cantidad por el padre y la madre;
asi mismo hacemos énfasis en los procesos sobre tenencia donde si se advierte mayor

interposicion por parte del padre.

Enrazon a lo mencionado, se tiene como resultado que ante la separacion de los progenitores
los hijos permanecen cominmente con la madre, es por ello que se solicita la formalizacion de
dicha situacion, siendo que si bien hay una cantidad de padres que solicita el reconocimiento,
tenencia o variacion, esta es minima; lo cual podria corroborar que existe un desinterés en

asumir de forma activa el rol paterno.

Figura 4
Conteo de procesos por materia y en razon del progenitor que lo interpone — En vigencia de
la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los anos 2023 y 2024.

Se puede notar que tras la vigencia de la Ley N°31590, la cantidad de procesos de acuerdo

al progenitor que lo interpuso, sefiala 10 procesos sentenciados en materia de reconocimiento
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de tenencia interpuestos por la madre, a continuacidon 05 procesos de tenencia interpuestos por
la madre, seguido de 04 procesos de variacion de tenencia interpuestos por el padre, 3 casos de
tenencia interpuestos por el padre, 02 procesos de reconocimiento de tenencia interpuestos por

el padre y 01 sobre variacion de tenencia interpuesto por la madre.

Si realizamos una comparacion con el conteo de procesos segiin materia y progenitor que
se interpusieron con anterioridad a la vigencia de la Ley N°31590 (véase Figura 3), podemos
advertir nuevamente la predominancia del rol materno sobre todo en procesos de
reconocimiento de tenencia, sin dejar de lado que la segunda posicion en el conteo la ocupa

también el rol materno en la interposicion de procesos de tenencia.

Es sabido que en los casos mencionados anteriormente, no existe un acuerdo formalizado
con el otro progenitor respecto a quien ejerce la tenencia; sin embargo, es notable que cuando
se quiebra un hogar y la relacion parental, las familias suelen seguir un patrén, en el que la
madre es quien asume el cuidado de los hijos; lo cual dificulta la aplicacion de un régimen de
tenencia compartida, en donde se busca que ambos progenitores desarrollen activamente sus

roles y formen parte de la vida de sus hijos.

Figura §
Pretension Principal — Antes de la vigencia de la Ley N°31590

Pretension Principal - Antes de la vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2021 y 2024.

En el figura mostrada sobre las pretensiones principales que se interponian con anterioridad
a la vigencia de la Ley N°31590, se tiene que en 84 casos sobre reconocimiento de tenencia
evidentemente se solicito la formalizacion de una situacion de facto en el que uno de los padres

ya la ejercia, es decir el reconocimiento de una tenencia de forma exclusiva; 19 procesos en
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donde se solicito variar la tenencia exclusiva a otra exclusiva a favor del progenitor que no la
poseia; 13 procesos la tenencia exclusiva a favor de uno de los padres; 03 casos en donde se
solicito variar el régimen de tenencia exclusiva a tenencia compartida, 02 procesos donde se
formul6 la aplicacion de tenencia compartida y finalmente 02 casos en donde se presentd la
interposicion de dos pretensiones principales una sobre reconocimiento de tenencia exclusiva

y una de tenencia exclusiva.

Esto sugiere que cuando los progenitores daban por terminada la relacion convivencial o
matrimonial, generalmente buscaban cada uno de ellos la tenencia exclusiva de sus hijos, ya
sea a través del reconocimiento de una situacién que se estaba presentando, la tenencia
propiamente dicha y la variacion del régimen que se hubiese formalizado con anterioridad; es
decir los progenitores no requerian ante los juzgados ejercer la coparentalidad, a pesar que

nuestra legislacion ya lo regulaba, en ese entonces como una excepcion.

Con lo cual queda evidenciada, la poca iniciativa de los progenitores para que sus hijos
vivan bajo un régimen de coparentalidad; pues de la figura precedente se puede advertir que la
cantidad de procesos en donde se ha solicitado establecer o variar a un régimen de tenencia
compartida es minima o casi nula; pues si de cifras hablamos tenemos que de 125 procesos,
solo en 04 como total se solicitdé como pretension principal fijar una tenencia compartida, lo
cual desde ese entonces se proyectaba como un desafio en la biisqueda de la aplicacion de los
regimenes de tenencia compartida.

Figura 6
Pretension Principal — En vigencia de la Ley N°31590

Pretension Principal - En vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2023 y 2024.
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De la figura anterior, las pretensiones principales interpuestas en procesos donde ya se
encontraba vigente la modificacion al Cédigo de los Nifios y Adolescentes por la Ley N°31590
se muestra que hay 11 procesos en donde se solicitdo como pretension principal el
reconocimiento de tenencia que es exclusiva, seguida de 08 procesos donde se solicito la
tenencia exclusiva, 03 la variacion de tenencia exclusiva a otra exclusiva, 02 procesos la
variacion de tenencia exclusiva a compartida y solo 01 caso donde se solicitd directamente se

fije un régimen de tenencia compartida.

Se puede advertir que la pretension principal sobre reconocimiento de tenencia exclusiva es
predominante nuevamente, tal como sucedia en la Figura 5; esto podria deberse a que los
progenitores no consideran como una posibilidad el ejercicio de un régimen de tenencia
compartida; pues las dos pretensiones con menos cantidad de procesos son aquellas que versan
sobre la coparentalidad. Es este ultimo régimen que de acuerdo a la normativa actual debe
priorizarse en los procesos judiciales, que versan sobre materias de tenencia; sin embargo,
podria decirse que el simple hecho que los padres recurran a sede judicial para dar solucion al
conflicto sobre la tenencia de sus hijos y soliciten en su mayoria como pretension principal el
reconocimiento de una tenencia exclusiva o la tenencia exclusiva propiamente dicha, es un
indicio que en estos casos los padres siguen el patron tradicional donde solo uno de ellos debe
ejercer la tenencia, por lo que dicha falta de cooperacion podria ser un obstaculo para una
adecuada implementacion de la Ley N°31590 (Congreso de la Republica del Pera, 2022).
Figura 7
Pretension Accesoria — Antes de la vigencia de la Ley N°31590

Pretension Accesoria - Antes de la vigencia de la Ley N°31590

, 22
No se formuld

H |
~
©

Suspension patria potestad / Alimentos

[ |
-

52
Régimen de Visitas

Lo

35

2
Régimen de Visitas /Alimentos

31

Il

Alimentos .

o
|N

10 20 30 40 50 60

Total ™ Variacion de Tenencia B Tenencia B Reconocimiento de Tenencia

Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2021 y 2024.

En la figura sobre las pretensiones accesorias interpuestas antes de la vigencia de la Ley

N°31590, los datos muestran que se ha interpuesto con mayor frecuencia la pretension
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accesoria de régimen de visitas con el total de 52 procesos, seguido de 41 casos donde se
solicitd accesoriamente un régimen de visitas y una pension de alimentos, en 22 procesos no
se interpuso pretension accesoria alguna, 09 casos en donde accesoriamente se solicitd una
pension de alimentos y 01 proceso donde se solicitdé dos pretensiones accesorias siendo la
suspension de patria potestad y alimentos respectivamente. Entonces, se tiene que predominan
con una diferencia amplia las pretensiones sobre régimen de visitas y régimen de

visitas/alimentos, coincidentemente ambos en reconocimiento de tenencia.

Recordemos que las pretensiones accesorias son aquellas que siguen la suerte de la
pretension que se plante6 como principal, en el presente caso es notable la cantidad de procesos
donde se solicita accesoriamente alimentos y/o régimen de visitas; esto como consecuencia de
la frecuente interposicion de procesos de reconocimiento de tenencia (véase Figuras 5y 6).
Siendo asi, queda demostrado que el patron del que se ha venido hablando se sigue presentando,
es decir los progenitores solicitan este tipo de pretensiones accesorias, porque Unicamente se
plantean como solucién que alguno de ellos ejerza la tenencia de forma exclusiva,
salvaguardando para el padre que no ejerza la tenencia su derecho de mantener un régimen de
visitas y su obligacion de otorgar una pension alimenticia; dejando asi de lado la opcion de
ejercer de forma conjunta sus roles en un régimen de coparentalidad.

Figura 8
Pretension Accesoria — En vigencia de la Ley N°31590

Pretensidon Accesoria - En vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2023 y 2024.

De los datos de la figura mostrada sobre las pretensiones accesorias que se interpusieron

durante la vigencia de la Ley N°31590, se tiene que en 11 casos se solicitd accesoriamente un
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régimen de visitas, 07 procesos se solicitd dos pretensiones accesorias correspondientes a
régimen de visitas y alimentos, en 05 casos no se formul6 ninguna pretension accesoria, 01 se
solicitd dos pretensiones accesorias sobre régimen de visitas y exoneracion de alimentos y en

01 caso el cambio en la forma de prestar alimentos.

En contraste con la Figura 7, podemos decir que sigue manteniéndose como predominante
la formulacion de pretensiones accesorias sobre régimen de visitas y pension de alimentos, en
los resultados mostrados también se advierte que estas son solicitadas en procesos sobre
reconocimiento de tenencia; lo que sugiere que en todos estos aspectos mencionados se
orientan al ejercicio de un régimen de tenencia exclusiva, en consecuencia a pesar que la Ley
N°31590 prioriza la tenencia compartida, su posible aplicacion se veria obstaculizada por la
falta de cooperacion entre ambos progenitores.

Figura 9
Pretension Subordinada — Antes de la vigencia de la Ley N°31590

Pretension subordinada - Antes de la vigencia de la Ley N°31590

121
- ]
No se formulé 21

_ 17
83

1
Variacién del Régimen de Visitas " 1
Tenencia Compartida | }

1
Ten. Exclusiva a Ten. Compartida ! 1

0 20 40 60 80 100 120 140

Total M Variacion de Tenencia  EMTenencia B Reconocimiento de Tenencia

Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2021 y 2024.

Respecto al cuadro mostrado sobre pretensiones subordinadas interpuestas antes de la
vigencia de la Ley N°31590, se observa que en 121 procesos no se interpuso pretension
subordinada alguna, seguidamente se tiene que en 02 procesos se solicitd la tenencia
compartida, en 01 proceso subordinadamente se solicitd la variacion de régimen de visitas y
finalmente en 01 caso se solicitd la variacion de un régimen de tenencia exclusiva a una

compartida.

En razén a ello, se tiene que las pretensiones subordinadas por su naturaleza juridica se

encuentran sujetas a un pronunciamiento siempre y cuando la pretension principal haya sido
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desestimada; siendo asi, los inicos 04 procesos donde se interpuso una pretension subordinada

han estado sujetos principalmente a procesos de variacion de tenencia y tenencia exclusiva.

Como resultado de las cifras obtenidas, debemos destacar que respecto a la tenencia
compartida que fue solicitada de forma subordinada, solo en 01 caso esta se encontraba sujeta
a la pretension principal de tenencia exclusiva, mientras que en 02 procesos el régimen de
coparentalidad se encontraba condicionado a la desestimacion de la variacion un régimen de
tenencia exclusiva a otro régimen de tenencia exclusiva. Denotandose una vez mas que, los
progenitores tras el quiebre del hogar no estan interesados en ejercer una tenencia conjunta, lo
que como hemos venido mencionando anteriormente no contribuye a que la Ley N°31590

pueda ser implementada adecuadamente.

Figura 10
Pretension Subordinada — En vigencia de la Ley N°31590

Pretension subordinada - En vigencia de la Ley N°31590

Tenencia Compartida B

1
Régimen de Visitas pmm 1

11

0 5 10 15 20 25

22

Total M Variacion de Tenencia B Tenencia B Reconocimiento de tenencia

Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2023 y 2024.

De la figura sobre pretensiones subordinadas interpuestas cuando la Ley N°31590 ya se
encontraba en vigencia, se observa que; en 22 procesos no se interpuso subordinadamente
ninguna pretension, 02 procesos se solicité la fijacion de un régimen de tenencia compartida y
01 proceso subordinadamente se pidid se fije un régimen de visitas. Asi mismo, se puede
advertir que dichos casos se encuentran sujetos a la pretension principal de tenencia exclusiva
y reconocimiento de tenencia exclusiva; pues como ya se ha demostrado (véase Figura 9), el
patron que se configura frecuentemente es el de tenencia exclusiva, siendo que este es el
régimen elegido por los progenitores cuando se judicializa un proceso que verse sobre la
tenencia de menores, en los cuales solo considerarian posible la aplicacion de un régimen de

coparentalidad cuando la pretension principal sobre tenencia exclusiva ha sido desestimada.
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Figura 11
Causas que originan la interposicion de procesos judiciales en materia de tenencia — Antes
de la vigencia de la Ley N°31590

Causas que originan la interposicidn de procesos judiciales en materia de
tenencia- Antes de la vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2021 y 2024.

En la figura precedente se muestran las causas que conllevaron a la interposicion de procesos
sobre tenencia, cuando la Ley N°31590 no se encontraba en vigencia, siendo asi del analisis de
los 125 expedientes se ha podido identificar las siguientes: violencia (psicologica, fisica, sexual
y econdmica o patrimonial), incumplimiento o impedimento de régimen de visitas, abandono
o retiro voluntario del hogar, incompatibilidad de caracteres o relacion conflictiva entre
progenitores y descuido al menor; cabe destacar que la figura presentada muestra algunas
causas agrupadas, pues en cada expediente se ha identificado una o mas que conllevaron a la

interposicion de dichos procesos judiciales.

Siendo asi, podemos observar en el conteo total que en 27 procesos la causal que originé la
interposicion de la demanda fue la incompatibilidad de caracteres o relacion conflictiva entre
los progenitores, seguida de 25 procesos en donde se advirtid6 como causal la violencia,

coincidentemente en 14 casos se presentaron en conjunto las causas de incompatibilidad de
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caracteres o relacion conflictiva con la de violencia, en 12 casos se alegd como causal el
descuido a los menores involucrados, 10 procesos donde conjuntamente se presentaron las
causas de violencia y descuido al menor, 10 procesos que denotaron la presencia conjunta de
las causas de abandono o retiro voluntario del hogar por parte de uno de los progenitores y
violencia, en 05 procesos se tuvo como causal la incompatibilidad de caracteres o relacion
conflictiva entre los progenitores y descuido al menor, seguidamente en 04 procesos donde se
presentaron como causas las de violencia e incumplimiento o impedimento del régimen de
visitas conjuntamente, 04 casos donde se presentd solo la causal de incumplimiento o
impedimento de régimen de visitas, 03 procesos donde concurren las causales de abandono de
hogar o retiro voluntario por parte de uno de los progenitores con incompatibilidad de
caracteres o relacion conflictiva entre progenitores; 01 proceso donde se aleg6 las causas de
violencia, descuido al menor e incompatibilidad de caracteres o relacion conflictiva; 01 proceso
tiene conjuntamente las causas violencia, abandono o retiro del hogar de uno de los
progenitores y descuido al menor; 01 proceso con incumplimiento o impedimento del régimen
de visitas, incompatibilidad de caracteres o relacion conflictiva entre progenitores y descuido
al menor; 01 proceso con incumplimiento o impedimento del régimen de visitas e
incompatibilidad de caracteres o relacion conflictiva entre progenitores, 01 proceso donde
concurrieron las causas de incumplimiento o impedimento del régimen de visitas con descuido
al menor y finalmente 01 proceso donde se presentaron conjuntamente las causas de abandono
o retiro voluntario del hogar, incompatibilidad de caracteres o relacion conflictiva y descuido

al menor.

Llama la atencion que las causas predominantes son las de incompatibilidad de caracteres o
relacion conflictiva entre los progenitores y la causal de violencia (en sus diferentes
modalidades); lo cual evidencia que el contexto en el que se interponia los procesos de tenencia
antes de la priorizacion de la tenencia compartida, no eran los adecuados y es justamente por
ello que se acudia a la via judicial, porque de forma extrajudicial los padres no podian llegar a

acuerdos por las causas anteriormente mencionadas.

De lo mostrado y descrito, se podria sugerir que el solo hecho de que los padres acudan a
via judicial, configuraria un indicio de que estos no llevan una buena relacion; lo cual resulta
indispensable para una adecuada aplicacioén de un régimen de tenencia compartida, que en los
procesos descritos podria haber sido aplicada como excepcion de haber sido conveniente, sin
embargo al tener altos indices en la causal de violencia y relaciéon conflictiva entre los

progenitores, evidentemente se constituye en un obstaculo.
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Figura 12
Causas que originan la interposicion de procesos judiciales en materia de tenencia — En
vigencia de la Ley N°31590

Causas que originan la interposicién de procesos judiciales en materia de
tenencia - En vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los anos 2023 y 2024.

En la presente figura sobre las causas que generaron la interposicion de procesos sobre
tenencia cuando la Ley N°31590 ya se encontraba en vigencia se tiene que en el conteo hay 08
procesos donde se advirtid la causal de violencia, 05 procesos en donde se alegd el
incumplimiento o impedimento de régimen de visitas, 04 procesos donde concurrieron las
causas de violencia y descuido al menor, 04 procesos donde la causal de interposicion fue la
incompatibilidad de caracteres o relacion conflictiva entre los progenitores, 03 casos donde

uno de los progenitores abandond el hogary 01 proceso donde indico existir descuido al menor.

Es importante senalar que erradicar los altos indices de violencia, constituye hoy en dia no
solo un problema a nivel de procesos judiciales en materia de tenencia, sino de la sociedad en
general; por lo cual es evidente que dicha causal iba a permanecer en el tiempo dificultando la
priorizacién del régimen de tenencia compartida, en la que no seria conveniente que los
menores involucrados se vean rodeados en un ambiente con dichas caracteristicas, puesto que
se les expondria a un probable contexto de violencia con el progenitor que la ejercid. De lo
mostrado, ademas podemos observar que la causal de violencia ha sido alegada principalmente
en procesos de reconocimiento de tenencia, lo que nos permite advertir que tras el contexto de
violencia los menores han permanecido con el progenitor que no la ejercid por lo cual al
encontrarse resguardados, dicha situacién no deberia ser modificada. Otro dato relevante es
que la causal de impedimento o incumplimiento de régimen de visitas se presenta con mayor

frecuencia en los casos de variacion de tenencia y tenencia; quedando demostrado asi que, a
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pesar de que los progenitores pueden llegar a acuerdos verbales o formales sobre la tenencia

de sus hijos, su relacion conflictiva y falta de cooperacion impide su adecuado cumplimiento.

Figura 13
Criterios de los Juzgados — Antes de la vigencia de la Ley N°31590

Criterios de los Juzgados - Antes de la vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los anos 2021 y 2024.

A continuacion, la figura muestra los criterios aplicados por los Juzgados de Familia en los
distintos procesos sobre tenencia, que se interpusieron con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley N°31590; identificando a través del analisis de las sentencias obtenidas los siguientes
criterios: centro de vida del menor, opinion del menor, afos tiernos, competencias parentales

y desinterés en ejercer la tenencia o declaracion de rebeldia en el proceso, recalcando que se
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han agrupado en la figura pues en cada expediente se advierte mas de un criterio. No se ha
considerado en el conteo, el criterio constituido en principio que es el interés superior del nifio,
pues al ser una norma rectora en nuestra legislacion su aplicacioén es inminente en todos los

casos.

Siendo asi la figura muestra que en 58 casos los criterios de los juzgados se han basado en
el centro de vida del menor, opinién del menor y las competencias parentales; en 17 procesos
no hubo pronunciamiento como tal sobre la tenencia porque fue conciliada en audiencia;16
procesos se considero la opinidon del menor y competencias parentales; 09 procesos se tuvo los
criterios de centro de vida del menor, opinidon del menor, competencias parentales y desinterés
en ejercer la tenencia o declaracion de rebeldia en el proceso a uno de los progenitores; 07
procesos se tuvo de forma conjunta los criterios de centro de vida y competencias parentales;
04 procesos se considero la opinion del menor, competencias parentales y desinterés en ejercer
la tenencia o declaracion de rebeldia en el proceso a uno de los progenitores; 04 procesos se
aplico como criterios la opinion del menor y desinterés en ejercer la tenencia o declaracion de
rebeldia en el proceso a uno de los progenitores; 03 procesos concurrieron los criterios de
centro de vida y opinion del menor; 02 procesos se basaron en las competencias parentales y
desinterés en ejercer la tenencia o declaracion de rebeldia en el proceso a uno de los
progenitores; 01 proceso se aplicod en base a las competencias parentales; 01 proceso considerd
los afios tiernos y las competencias parentales; 01 proceso aplico el criterio del centro de vida,
01 proceso concurrieron los criterio de centro de vida, afos tiernos, competencias parentales y
desinterés en ejercer la tenencia o declaracion de rebeldia; y finalmente 01 proceso se tuvo los

criterios de centro de vida, opinioén del menor, afios tiernos y competencias parentales.

En razén a lo senalado anteriormente, se advierte que con mayor frecuencia los Juzgados de
Familia evaltan tres criterios en los procesos sobre materias de tenencia, siendo estos: centro
de vida, como aquel en donde se analiza el lugar en el que se ha venido desarrollando el menor
a lo largo de su vida y si de acuerdo a las condiciones del caso, este debe ser alterado o no, de
las Figuras 1y 2, se puede inferir que al ser el proceso de reconocimiento de tenencia el que se
interpone con mayor frecuencia, el centro de vida sea el hogar del progenitor que ejerce
facticamente la tenencia, por lo que si esta se da en condiciones Optimas este dificilmente sera
alterado; la opinion del menor también considerada como un aspecto fundamental, puesto que
ello debe ser valorado por el juzgado, sin embargo, también es importante sefialar que no en
todos los casos se puede obtener la opinion del menor ya sea por su edad o por deficiencias en

el lenguaje; el tercer criterio frecuentemente evaluado es sobre las competencias parentales,
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mismo que se analiza con la finalidad de determinar si los progenitores son aptos fisica y
emocionalmente para detentar la tenencia de sus hijos; siendo que para la evaluacion conjunta
de todos estos criterios no solo se valora los medios probatorios ofrecidos por los padres, sino
también los que se obtienen mediante informes sociales en los domicilios de ambos
progenitores, informes psicologicos de los progenitores, informe psicologico de los menores
involucrados y su declaracion en audiencia.
Figura 14
Criterios de los Juzgados —En vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2023 y 2024.

En la figura se observa los criterios analizados por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa en vigencia de la Ley N°31590 se configuran en: centro de
vida del menor, opinion del menor, afos tiernos, competencias parentales y desinterés en
ejercer la tenencia o declaracion de rebeldia; mismos que se agrupan en la figura mostrada pues

en cada caso los juzgados analizan y evalian mas de uno.

Por lo tanto, se advierte que en 07 procesos concurrieron los criterios de centro de vida,
opinion del menor y competencias parentales, 07 procesos se evaluo la opinion del menor y las

competencias parentales, 05 casos no hubo pronunciamiento o analisis alguno sobre criterios
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porque la tenencia ya habia sido conciliada en audiencia; 02 procesos se considerd la opinion
del menor, competencias parentales y desinterés en ejercer la tenencia o declaracion de rebeldia
de uno de los padres; 02 procesos se consider6 el centro de vida, opinion del menor,
competencias parentales y desinterés en ejercer la tenencia o declaracion de rebeldia de uno de
los padres;01 proceso se tuvo el criterio de la opinion del menor y finalmente en 01 proceso
concurri6 el andlisis de los criterios de centro de vida, afios tiernos y competencias parentales.
Los datos muestran que sigue predominando el analisis conjunto del centro de vida, opinion
del menor y competencias parentales; siendo que se advierte que dichos criterios
principalmente se aplican en procesos sobre materia de reconocimiento de tenencia, en donde
debido a la proteccion al centro de vida dicha situacion se mantiene, dificultando la

consideracion de un régimen de coparentalidad.

Figura 15
Sentencia — Antes de la vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los anos 2021 y 2024.

La figura precedente sobre las sentencias emitidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa indica que en el conteo total se han declarado fundados 59

procesos sobre reconocimiento de tenencia, en 15 procesos sobre reconocimiento de tenencia
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se concilio a favor de la parte demandante, en 12 procesos se fallo declarando infundada la
tenencia a favor del progenitor que no ejercia facticamente la tenencia, seguidamente en 10
procesos se declaré fundada la variacion de tenencia, mientras que en 07 la variacion de
tenencia fue declarada infundada, 05 procesos sobre reconocimiento de tenencia se resolvio
fundada en parte, lo mismo sucede con 05 procesos de variacion de tenencia en donde también
se declaré fundada en parte la demanda, sélo en 04 casos el proceso de reconocimiento de
tenencia fue declarado infundado, en 03 casos se resolvido fundada en parte la materia de
tenencia, en 02 procesos sobre tenencia fueron declarados fundados a favor, 01 proceso sobre
variacién de tenencia fue conciliado, 01 proceso de tenencia también fue conciliado 'y
finalmente solo en 01 proceso se ha declarado fundada la pretension subordinada sobre

variacion de tenencia.

Se ha advierte como resultado que son los procesos sobre reconocimiento de tenencia los
que obtienen una sentencia favorable pues son declarados fundados en gran cantidad a
diferencia del resto de procesos; esta situacion denota que cuando un progenitor esta ejerciendo
la tenencia facticamente esta es formalizada por el Poder Judicial, en base principalmente al
centro de vida del menor, pues al encontrarse viviendo permanentemente con uno de sus
progenitores, se busca no alterar su centro vital para garantizar un desarrollo 6ptimo.

Figura 16
Sentencia —En vigencia de la Ley N°31590
Sentencia - En vigencia de la Ley N°31590

8
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2 1 11 1 2 1 1 2 11 11 1 I 1111
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ler Juzgado de Familia 2do Juzgado de Familia 3er Juzgado de Familia
JUZGADO Total

M Conciliado Reconocimiento de tenencia m Conciliado Tenencia

m Conciliado Variacién de Tenencia Fundada Reconocimiento de tenencia

B Fundada Tenencia B Fundada Variacién de Tenencia

B Fundada en parte Reconocimiento de tenencia B Fundada en parte Tenencia
B Fundada en parte Variacion de Tenencia B Infundada Tenencia

B Infundada Variacion de Tenencia B Infundada Reconocimiento de tenencia

Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los anos 2023 y 2024.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




. UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE i < - §ie"CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

En la figura mostrada, se tiene las sentencias expedidas en vigencia de la Ley N°31590 en
procesos sobre materia de tenencia; donde se observa que del conteo total, 07 procesos sobre
reconocimiento de tenencia han sido declarados fundados, 04 sobre la misma materia fueron
conciliados a favor de la parte que demando el reconocimiento, en 03 procesos se declard
infundada la variacion de tenencia, lo mismo sucede en 03 procesos sobre tenencia que fueron
declarados infundados, en 02 procesos de tenencia se concilid, ocurriendo similar situacion en
02 procesos de tenencia donde se declard fundada a favor de uno de los progenitores, 01
proceso de variacion de tenencia se declard fundado, en esta tltima materia se declaré fundada
en parte 01 proceso, mientras que 01 proceso de reconocimiento de tenencia fue declarado
fundado en parte y finalmente 01 proceso de tenencia siguid el mismo resultado siendo

declarado fundado en parte.

De lo expuesto, podemos inferir que la aplicacion de un régimen de tenencia compartida es
casi nula a pesar que nuestra actual legislacion la regula como regla general, esto a
consecuencia de que la mayoria de procesos que se interponen son sobre reconocimiento de
tenencia, en donde unicamente se solicita la formalizacion de una situacion de facto en la que
un progenitor estd ejerciendo la tenencia de sus menores hijos sin acuerdo alguno con el otro
progenitor, situacion que se ha venido presentando incluso desde antes de la entrada en vigencia
de la ley en andlisis, que de haber sido tomada en cuenta en su momento hubiera permitido
considerar otro tipo de mecanismos para fomentar el régimen de coparentalidad.

Figura 17
Cita la Ley N°31590 — En vigencia de la Ley N°31590

Cita la Ley N°31590 - En vigencia de la Ley
N°31590

m No = Si
Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los

Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, entre los afios 2023 y 2024.
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Con la entrada en vigencia de la Ley N°31590, el articulo 81° del Codigo de los Nifos y
Adolescentes ha sido objeto de modificacion pues la tenencia compartida se regula ahora como
regla general es decir el juez debe priorizarla, pasando la tenencia exclusiva a ser la excepcion;
siendo asi la figura precedente muestra el porcentaje de sentencias en los que se ha citado la
ley referida anteriormente obteniendo como resultados que en un total de 25 sentencias, el 76%
si citdo la Ley N°31590, mientras que el 24% restante no lo hizo, esto debido a que este
porcentaje corresponde a procesos que fueron conciliados respecto a la tenencia por lo que no

correspondia pronunciamiento sobre ello en la sentencia.

Ahora, si bien la modificacion realizada esta siendo tomada en cuenta en los Juzgados de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, pues se hace mencidn sobre esta en las
sentencias obtenidas, no se denota un analisis extenso pues se tiene en claro que esta es
mencionada més no necesariamente aplicada, ello porque se presentan diversos factores por
los cuales no seria lo mas conveniente a criterio de los juzgados y del contexto en el que se
desarrollan los procesos sobre tenencia.

Figura 18

Dispone la aplicacion de Tenencia Compartida — Antes de la
vigencia de la Ley N°31590

Dispone Tenencia Compartida - Antes de la
vigencia de la Ley N°31590

3,2

96,8

= No =Si

Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los
Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, entre los afios 2021 y 2024.

En la figura mostrada se advierte el porcentaje de procesos en los cuales se dispuso la

tenencia compartida incluso antes de la vigencia la Ley N°31590, siendo que los procesos
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donde si se dispuso la tenencia conjunta corresponde al 3,2% mientras que en el 96,8% de

procesos judiciales sobre tenencia, no se dispuso la tenencia compartida.

Es importante recalcar que la tenencia compartida era desde antes de la Ley N°31590 una
figura pasible de ser aplicada pues era considerada la excepcion en dichos procesos; sin
embargo, de la realidad de los procesos judiciales se observa que su disposicion era casi nula
ya que, de 125 expedientes, en solo 4 que equivalen al 3,2% se dispuso el régimen de tenencia
compartida, lo que se podia haber proyectado como un obstaculo ante la prioridad del régimen
de tenencia en analisis.

Figura 19

Dispone la aplicacion de Tenencia Compartida — En
vigencia de la Ley N°31590

Dispone Tenencia Compartida - En vigencia de
la Ley N°31590

4,0

96,0

m No =Si

Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los
Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, entre los afios 2023 y 2024.

Los datos de la figura sobre la disposicion de la tenencia compartida cuando la Ley N°31590
ya se encontraba en vigencia, muestran que se dispuso la aplicacion de dicho régimen solo en

un 4% mientras que en un 96% de procesos no se dispuso el ejercicio de la coparentalidad.

Dichas cifras denotan que la modificacion realizada al Cédigo de los Nifos y Adolescentes
no estaria surtiendo efectos puesto que a pesar de estar vigente la prioridad a la tenencia
compartida, este régimen no resulta aplicable o conveniente, por lo que casi en la totalidad de
procesos se sigue obteniendo como resultado la disposicion de la tenencia exclusiva a favor de

uno de los padres; encontrandose la Ley N°31590 en una critica situacion que debe conllevar
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a la evaluacion de los obstaculos que impiden su aplicacion, mismos que han venido siendo

mencionados a lo largo de la discusion de resultados.

Figura 20
Motivo de la inaplicacion o aplicacion de Tenencia Compartida — En vigencia de la Ley
N°31590

Motivo - En vigencia de la Ley N°31590

ACUERDO ENTRE LOS PROGENITORES SOBRE REG. TENENCIA COMPARTIDA Fl 4,0

RELBELDE/ DESINTERES EN EL PROCESO, NO FUE MATERIA DE ACTIVIDAD PROBATORIA Y r— 5,0
NO ES UN PUNTO CONTROVERTIDO (PRINCIPIO CONGRUENCIA PROCESAL) 2

RELBELDE/ DESINTERES EN EL PROCESO Y NO FUE MATERIA DE ACTIVIDAD PROBATORIA Fl 4,0

RELBELDE/ DESINTERES EN EL PROCESO Fl 4,0

NO FUE MATERIA DE ACTIVIDAD PROBATORIA, NO ES UN PUNTO CONTROVERTIDO H 40
(PRINCIPIO CONGRUENCIA PROCESAL) Y NO ES LA MEDIDA IDONEA -ISN

NO FUE MATERIA DE ACTIVIDAD PROBATORIA, NO ES UN PUNTO CONTROVERTIDO F 40
(PRINCIPIO CONGRUENCIA PROCESAL) Y NO ES POSIBLE DISTANCIA- TIEMPO- MALA... 1

NO FUE MATERIA DE ACTIVIDAD PROBATORIA Y NO ES UN PUNTO CONTROVERTIDO F 40
,
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)
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NO ES LA MEDIDA IDONEA 1SN | — 16,0
CONCILIADO ATEN. EXCLUSIVA I e — 24,0
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B Porcentaje M Frecuencia

Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, entre los afios 2023 y 2024.

La figura mostrada sobre los motivos de la aplicacion o inaplicacion del régimen de tenencia
compartida durante la vigencia de la Ley N°31590 y de los 25 casos obtenidos se tiene
identificados los siguientes motivos: declaracion de rebeldia o desinterés en el proceso, no fue
materia de actividad probatoria; no es un punto controvertido (por lo que bajo el principio de
congruencia procesal no debe ser analizado si no ha sido solicitado por las partes en sus
pretensiones); no es posible por la distancia, tiempo o mala relacion entre los progenitores; no
es la medida idonea acorde con el interés superior del nifio y como ultimo motivo se tiene que
se concilid a favor de tenencia exclusiva. Mismos que han sido agrupados porque en algunos
expedientes se presenta mas de un motivo por el que se dispone o no la aplicacién de este

régimen.

Siendo asi, se observa que en 6 casos (24%) no se prioriz6 la tenencia compartida porque
los progenitores decidieron conciliar a favor de una tenencia exclusiva; asi mismo en 04

procesos (16%) no se dispuso la figura analizada porque a criterio de los Juzgados de Familia
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esta no era la mas idonea y podria poner en riesgo el interés superior del nifio; en 04 procesos
(16%) tampoco se dispuso priorizar la tenencia compartida debido a que no es posible por
distancia, tiempo o relacion conflictiva entre los padres y no fue considerada como la medida
idonea; 02 procesos (8%) donde no se dispone una tenencia compartida porque se advierte
desinterés de uno de los progenitores en el proceso o fue declarado rebelde, porque la tenencia
compartida no fue materia de actividad probatoria y no fue fijado como un punto controvertido,
por lo que no requiere pronunciamiento alguno; 02 procesos (8%) donde la inaplicacién se
sustenta en que no fue materia de actividad probatoria y no es la medida idonea;01 proceso
(4%) donde se advirti6 desinterés de uno de los progenitores y el hecho que no fue materia de
actividad probatoria; 01 proceso (4%) en el que la inaplicacion se sustentd unicamente en el
desinterés del progenitor en el proceso interpuesto; 01 proceso (4%) donde se tiene que no fue
materia de actividad probatoria, no fue un punto controvertido y no es la medida idonea; 01
proceso (4%) mediante el cual se sefiala que no es materia de actividad probatoria , no es un
punto controvertido y no es posible debido a la distancia, tiempo o mala relacion entre los
padres; 01 proceso (4%) se alegd que no fue materia de actividad probatoria y no fue un punto
controvertido; 01 proceso (4%) no se aplica la tenencia compartida pues es imposible por la
distancia, tiempo y relacion conflictiva entre progenitores; finalmente es solo en 01 proceso
(4%) donde si se priorizo y dispuso la tenencia compartida, pero con la particularidad que no
fue por decision del juzgado sino por acuerdo entre los padres mismo que se efectio en el

transcurso del proceso.

Es importante sefialar que existe en los Juzgados de Familia el predominio del modelo
tradicional de tenencia exclusiva, més aun cuando se desliza que para que el régimen de
tenencia compartida pueda ser analizado es necesario que se fije como un punto controvertido
por lo que las partes deben alegarlo y solicitarlo, ya que a criterio de los juzgados emitir
pronunciamiento de un aspecto que no ha sido fijado como punto controvertido vulneraria el
principio de congruencia procesal; ante ello se debe mencionar que en el Unico caso donde si
se dispuso la tenencia compartida no fue solicitado expresamente por las partes al momento de
la interposicion de la demanda ni de la contestacion, ni fue considerado como un punto
controvertido; sino que en el desarrollo de los informes sociales de forma verbal manifestaron
ambos padres su voluntad de ejercer una tenencia compartida, para la que finalmente se aplico
la flexibilizacion del principio de congruencia procesal establecido en el III Pleno Casatorio
Civil; pudiendo existir asi duplicidad de criterios para resolver los procesos en materia de

tenencia con respecto a la flexibilizacion de la congruencia procesal en los procesos de familia.
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Figura 21
Elevado a segunda instancia — Antes de la vigencia de la
Ley N°31590

Segunda instancia - Antes de la vigencia de la
Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por la Corte Superior
de Justicia de Arequipa, entre los afnos 2021 y 2024.

De la figura mostrada sobre los procesos elevados a segunda instancia antes de la vigencia
de la Ley N°31590, se puede observar que solo en el 26,4% se interpuso el recurso de apelacion
para que la sentencia sea evaluada en segunda instancia, mientras que el 73,6% no apelo
manifestando de esa forma su conformidad con la sentencia expedida en primera instancia que
como hemos sefialado anteriormente en su mayoria son fundadas en procesos de

reconocimiento de tenencia.

Dicha situacion denota la falta de interés del progenitor que no obtiene la tenencia de su
menor hijo de forma exclusiva y mucho menos compartida, limitdndose de esta forma a un

régimen de visitas.

Figura 22
Elevado a segunda instancia — En vigencia de la Ley N°31590

Segunda instancia - En vigencia de la Ley
N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por la Corte Superior
de Justicia de Arequipa, entre los afos 2023 y 2024.
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Se puede notar de la figura sobre procesos elevados a segunda instancia, tras la interposicion
de apelacion a sentencias de tenencia durante la vigencia de la Ley N°31590 que apel6 solo en
un 8% mientras que el 92% decidid no apelar y manifestar su conformidad con la sentencia de

primera instancia.

El tinico caso apelado corresponde a uno de reconocimiento de tenencia en donde de forma
accesoria se solicitd una pension de alimentos y régimen de visitas, dicho proceso fue
conciliado respecto a la tenencia que se otorgd a favor de la demandante, siendo asi la sentencia
apelada no es en el extremo de tenencia, quedando susceptibles de apelacion las pretensiones
accesorias interpuestas; para el caso mencionado el extremo apelado fue el de la pension de
alimentos, siendo que mediante sentencia de vista dicho extremo fue confirmado.

Figura 23
Extremo apelado en segunda instancia — Antes de la vigencia de la Ley N°31590

Extremo de la Apelacién - Antes de la vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, entre los afnos 2021 y 2024.

De la figura precedente, se muestra los extremos en los que han sido apeladas las sentencias
sobre materias de tenencia expedidas por los Juzgados de Familia de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa antes de la entrada en vigencia de la Ley N°31590; siendo que en 92 casos
(73,6%) no se interpuso apelacion, en 09 procesos (7,2%) se apel6 el extremo de la pension
alimenticia, en 07 (5,6%) procesos el extremo apelado fue sobre la disposicion de régimen de
tenencia exclusiva, en 06 (4,8%) procesos se apeld sobre la variacion de la tenencia, en 04

(3,2%) procesos sobre el régimen de visitas fijado, 03 casos (2,4%) se apel6 en el extremo de
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la tenencia exclusiva y régimen de visitas, en 02 procesos (1,6%) se apel6 el extremo de la
aplicacion de la tenencia compartida y en 02 procesos (1,6%) los extremos de alimentos y

régimen de visitas.

Por lo tanto, se advierte una vez mas que las partes intervinientes manifiestan conformidad
con las sentencias de primera instancia, las cuales en su mayoria dictaminan el reconocimiento
de una tenencia exclusiva a favor de un progenitor; a comparacion de la tenencia compartida

que solo fue apelada en dos procesos.

Figura 24
Sentencia de vista — Antes de la vigencia de la Ley N°31590

Sentencia de Vista - Antes de la vigencia de la Ley N°31590
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Nota. Elaboracion basada en sentencias expedidas por la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, entre los afios 2021 y 2024.

Se observa en la figura, como se ha resuelto en segunda instancia mediante sentencia de

vista, los extremos apelados sobre procesos en materia tenencia interpuestos con anterioridad
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a la vigencia de la Ley N°31590, siendo que se ha presentado con mayor frecuencia 16 procesos
donde se confirmo la sentencia de primera instancia, siendo el extremo apelado con mayor
cantidad el de alimentos con 6 apelaciones; seguido de 09 procesos en donde se ha revocado la
decision de primera instancia sobre régimen de visitas y alimentos, 03 casos para cada uno

respectivamente.

En cuanto al caso que nos concierne sobre tenencia compartida, se interpusieron dos
apelaciones en dicho extremo; por un lado se solicitaba que en segunda instancia se apruebe
una conciliacion de los progenitores en la cual concuerdan ejercer la tenencia conjunta, acto
que finalmente fue aprobado; en el segundo caso en primera instancia se dispuso un régimen
de tenencia compartida que fue apelado por uno de los progenitores a efectos que sea revocado
lo que finalmente sucedié pues en segunda instancia se revoco la coparentalidad que se habia
logrado, disponiendo un régimen de tenencia exclusiva y en consecuencia un régimen de

visitas.

4.1. Sobre los tipos de procesos judiciales en materia de tenencia interpuestos y su

correlacion con la tenencia compartida.

La tenencia compartida es considerada para algunos como el modelo ideal tras la ruptura de
la relacion matrimonial o convivencial, pues es mediante la aplicacion de esta, que se preserva
la presencia materna y paterna en la vida de los menores que se ven involucrados. Para nuestra
legislacion la tenencia compartida ha venido teniendo una evolucion prolongada, siendo asi
dicho término fue incorporado por primera vez en el afio 2009, cuando en el Coédigo de los
Nifios y Adolescentes se facult6 al juez a otorgar la tenencia compartida siempre y cuando ello
fuera acorde al interés superior del nifio (Congreso de la Republica del Pera, 2008). Siendo que
desde ese entonces los operadores de justicia con la introduccion a la legislacion de la tenencia
compartida manejaban determinada férmula en los procesos que versaban sobre tenencia
propiamente dicha, variacion de tenencia y reconocimiento de tenencia; consistiendo est4 en la
tenencia exclusiva como regla general y la tenencia compartida como la excepcion a la regla

tal como lo establecia la modificacion realizada.

Enrazon a ello, es importante traer a colacion la diferenciacion entre cada uno de estos tipos
de procesos; Tantalean (2022) argumenta que cuando se habla propiamente sobre tenencia, se
refiere a aquel proceso en el cual no existe un acuerdo formal previo entre los progenitores,

motivo por el cual el padre o madre que no se encuentra ejerciendo la tenencia acude a sede
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judicial; el proceso de reconocimiento de tenencia donde uno de los progenitores ya se
encuentra ejerciendo la tenencia de sus hijos, con la caracteristica que tampoco hay un acuerdo
formal previo, es por ello que recurre al Juzgado a efectos que dicha situacion de hecho que se
esta presentando sea reconocida formalmente; se tiene también dos procesos mas cuya
caracteristica es la existencia de un acuerdo formalizado o resolucién judicial, siendo asi uno
de ellos es la ejecucion de tenencia, donde el progenitor al que se le asigné la tenencia segin
acuerdo solicita que esta se haga efectiva ya que no la viene ejerciendo y por ultimo se tiene el
proceso de variacidon de tenencia, mismo que es interpuesto por el progenitor que no ha sido

favorecido con la tenencia del menor en el acuerdo previamente formalizado.

Como ya se ha mostrado anteriormente mediante figuras con estadisticas y hablando
especificamente las Figuras 1 y 3, sobre procesos interpuestos y el progenitor que los
interpone, datos tomados antes de la entrada en vigencia de la Ley N°31590, se evidenciaba un
patrén muy definido respecto al proceso de reconocimiento de tenencia, pues este se constituia
como aquel que se interponia con mayor frecuencia ante la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, en dicha figura se mostr6 la totalidad de 83 expedientes que versaban en dicha
materia, de los cuales 69 han sido interpuestos por la madre quien buscaba el reconocimiento
de una situacion de hecho respecto a sus hijos, situaciéon que se estaba presentando de forma
posterior a la ruptura matrimonial o convivencial. Los datos revelados mediante el analisis de
expedientes judiciales son de alta significancia pues representan la realidad no solo de los
procesos que se tramitaban en sede jurisdiccional sino también el comportamiento de los
progenitores tras su separacion donde solo uno de ellos (generalmente la madre) se hace cargo,
mientras el otro se retira del hogar ante las desavenencias y al no haber un acuerdo formalizado

de por medio es que recurren al juzgado.

Si tomamos en cuenta dicha situacion que se manejaba en ese entonces donde la tenencia
exclusiva era la regla general y la tenencia compartida la excepcion, esta guardaba correlacion
con el tipo de procesos que se tramitaban con mayor frecuencia , por lo que la férmula legal
que mantenia el Codigo de los Nifios y Adolescentes era aplicable al contexto de procesos
judiciales, mas atn cuando de la constante interposicion de procesos de reconocimiento de
tenencia se evidenciaba falta de interés por parte de uno de los progenitores de ejercer la
tenencia de sus hijos, que es fundamental para que se pudiera ejercer una tenencia compartida,

que anteriormente era analizada de forma excepcional.

Posteriormente en el afio 2022, el Cdodigo de los Nifios y Adolescentes fue objeto de

modificaciones que promueven la tenencia compartida en sus articulos 81°, 82°, 83° y 84°,
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mismas que se efectuaron a través de la promulgacion de la Ley N°31590, mediante la cual se
paso a considerar como regla general la tenencia compartida y deja como excepcion la tenencia
exclusiva, fijando algunos lineamientos y exhortando asi a los operadores de justicia priorizar
dicha figura juridica (Congreso de la Republica del Peru, 2022); cambios que si bien en la
teoria son favorables para el crecimiento del menor pues evidentemente tiene derecho a estar
rodeado de sus dos progenitores, en la practica encuentra dificultades para su aplicacion; por
lo que se ha generado controversia acerca de su aplicacion al no existir jurisprudencia clara

sobre la prioridad que se le otorga a la tenencia compartida.

De los datos extraidos de expedientes en materia de tenencia tramitados después de la
entrada en vigencia de la Ley N°31590, se tiene que el patron que se menciond anteriormente
donde el proceso interpuesto mas frecuente es el de reconocimiento de tenencia solicitado por
la madre, no ha cambiado; de 25 expedientes tramitados y sentenciados en vigencia de la
prioridad de la tenencia compartida en 12 se ha solicitado el reconocimiento de la tenencia
exclusiva que se venia ejerciendo de facto (véase Figuras 2 y 4); ante dicha situacion se advierte
que a pesar que nuestra legislacion prioriza la tenencia compartida esta no es solicitada por los
justiciables quienes buscan que solo uno de ellos ejerza la tenencia de forma exclusiva,
denotandose asi desinterés en la coparentalidad, pues el solo hecho de que los padres lleven
sus discrepancias hasta la sede judicial es un indicio que la relacién entre ambos progenitores
no es buena por lo que se hace inviable la determinacion de una tenencia compartida por orden
jurisdiccional; de ahi que la modificacion realizada no se refleja en la practica judicial
dificultandose asi su aplicacion; en consecuencia la férmula legal actual que rige los procesos
de tenencia no es correlativa con lo que solicitan los progenitores; siendo asi, las
modificaciones realizadas quedan plenamente en el papel a pesar de que los motivos que la

fundamentan pudieran ser en algunos extremos validos.

4.1.1. Causas que originan la interposicion de procesos judiciales en materia de

tenencia

Uno de los factores a tener en consideracion en este tipo de procesos, son las causas que
conllevan a su interposicion, pues si bien estas constituyen un aspecto sociologico son
determinantes para la resolucion de estos procesos en sede judicial, debido a que contribuyen
o dificultan la aplicacion de determinadas figuras juridicas, sobre todo en materia de derecho

de familia.
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En la presente investigacion y como ya se ha descrito anteriormente (véase Figuras 11y 12)
se ha realizado como parte del estudio, un analisis de las causas alegadas por los justiciables
que conllevaron a la interposicion de procesos judiciales, la diferenciacion de estas ha
permitido comprender las motivaciones reales detras de los procesos en materia de tenencia,
pues a través de ellos se puede advertir si estdn vinculadas a proteger a los menores
involucrados o por el contrario solo buscan satisfacer los intereses de los progenitores quienes

se encuentran en la mayoria de los casos en una relacion conflictiva.

Las causas que se han diferenciado a lo largo de la investigacion y que se presentan con

mayor frecuencia son las siguientes:

a) Violencia:

Para el caso materia de analisis que se desarrolla dentro del contexto familiar, esta se
conceptualiza como un fendmeno mediante el cual se manifiestan expresiones abusivas de
poder, ejerciendo acciones u omisiones a nivel psiquico y fisico hacia los integrantes mas
vulnerables del grupo familiar, en donde se constituyen como agresores en la mayoria de los
casos los jefes de familia y hermanos mayores (Pérez Duarte y Norofia, 2001). Por otro lado,
segiin Mas et al., 2018 (como se cita en Rodriguez y Alarcon , 2022); la violencia doméstica
es aquella figura en donde un miembro del grupo familiar ejerce una accion en contra de la
voluntad de uno o mas miembros dentro de la convivencia, puediendo dichas acciones
constituirse en ofensas referidas a dafos fisicos o psiquicos, abuso sexual, incluyendo

intimidacion y el control patrimonial respecto a la economia familiar.

La violencia familiar para los procesos de familia representa una de las causas de mayor
preocupacion, pues estas son determinantes sobre todo si la tenencia de menores es la que se
esta discutiendo. En los expedientes analizados se ha podido advertir que antes y después de la
entrada en vigencia de la Ley N°31590, la causal que se alegd con mayor frecuencia al
momento de interponer la demanda fue la de violencia (véase Figuras 11 y 12); que no solo
puede haberse presentado como la causa de la ruptura matrimonial o convivencial, sino que
también se presenta cuando se discute la tenencia de los hijos con o sin acuerdo formalizado,
ejerciéndola no solo con el progenitor que posee la tenencia sino también contra los menores
que se ven involucrados en dicha situacion, evidentemente como un efecto colateral de los
conflictos entre los progenitores. Para los casos analizados en los expedientes judiciales se tiene

que la violencia alegada por la parte demandante no solo se ha manifestado de forma fisica a
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través de agresiones entre progenitores y para con los hijos, sino que también se manifiesta
gravemente de forma de psicoldgica donde en casos reiterativos se advirtié que una forma de
afectar psicologicamente al padre o madre que ejercia la tenencia exclusiva era
proporciondndole amenazas de sustraer al menor o arrebatarselo, esto con la finalidad de no

pasar una pension alimenticia.

Asimismo, se advirtié6 violencia econdmica, que la Ley N°30364 (Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar) en su
articulo 8° inciso d) literal 3, la considera en un primer supuesto como aquella restriccion que
se realiza respecto de los recursos econdmicos, que son indispensables para cubrir necesidades
basicas que conllevan al desarrollo de una vida digna y como segundo supuesto el
incumplimiento de las obligaciones alimentarias; asi mismo se sefiala de forma expresa que
cuando este tipo de violencia se ejerce en contra de una mujer que tenga hijos que vivan con
ella, las restricciones mencionadas anteriormente también se extienden a estos; siendo asi se
considera como violencia econdmica hacia la mujer y sus menores hijos que se ven

involucrados (Congreso de la Republica del Peru, 2015).

Se ha podido advertir en el analisis que la violencia econdmica es un tipo de violencia
presente en diversos casos de tenencia, reconocimiento de tenencia y variacion de tenencia; ya
que la progenitora o el progenitor que recurre al Poder Judicial manifiesta dentro de la
interposicion de su demanda el incumplimiento de la obligacion alimentaria del progenitor que
no ostenta la tenencia, asi como también en algunos casos esta es restringida para
posteriormente ser condicionada a un régimen de visitas u otorgamiento de tenencia; siendo
que el progenitor que incurre en ella no es consciente que no solo estd ejerciendo violencia
contra la madre o el padre que esta a cargo del menor sino también de los hijos, que son la

razon de estos procesos.

Es importante traer a colacion que cuando la autdgrafa de la Ley N°31590 fue aprobada por
el Poder Legislativo, fue motivo de discusion no solo para expertos en la materia sino también
para distintas instituciones que manifestaron su preocupaciéon por la modificacion realizada,
una de ellas la Defensoria del Pueblo que expreso tajantemente su rechazo indicando que esta
situacion generaria efectos negativos para las madres que ya han sido victimas de violencia,
pues pasar a un escenario en donde de forma obligatoria se priorice la tenencia compartida
podria generar que el progenitor agresor siga ejerciendo violencia (Defensoria del Pueblo,
2022). Asi mismo mediante su Resumen Ejecutivo del Vigésimo Sexto Informe Anual 2022,

sefialaron que la autdgrafa de la Ley N°31590 que prioriza la tenencia compartida afecta el
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interés superior del nifio y los ponia en una situaciéon vulnerable donde se generan actos
violentos no solo hacia los menores, sino también hacia los progenitores que detentan la

tenencia, en la mayoria de los casos la madre (Defensoria del Pueblo, 2023).

Tomando en cuenta la posicion de la Defensoria del Pueblo, se podria decir que esta se
anticipd de alguna manera al contexto actual de los procesos judiciales en materia de tenencia,
pues la causal de violencia era y continua siendo alegada con mayor frecuencia en sede judicial
como un motivo para determinar la tenencia a favor de uno de los progenitores, debido a que
no solo se manifiesta de forma fisica con agresiones o psicoldégica mediante amenazas de
sustraer a los menores involucrados, sino también en el incumplimiento de obligaciones
alimentarias por parte del progenitor que no ejerce la tenencia, quien incluso llega a condicionar
su obligacion manifestando que buscara otro régimen de tenencia con la finalidad de no otorgar
los alimentos correspondientes; entonces se encuentra corroborado que los altos indices de
violencia de los cuales hacia referencia la Defensoria del Pueblo, definitivamente dificultan o
impiden que se pueda priorizar y aplicar un régimen de tenencia compartida, constituyéndose

esta en la excepcion regulada donde debera fijarse un régimen tenencia exclusiva.

b) Incumplimiento o impedimento de régimen de visitas:

Respecto a este apartado debemos tener en cuenta que, si bien se constituye como un
derecho para el padre o madre al que no se le otorgd6 la tenencia exclusiva, es fundamentalmente
un derecho de los nifios o adolescentes que se ven involucrados y sufren las consecuencias de
la separacion de sus padres; pues tal como establece Del Aguila, (2019) es a los hijos a quienes
se les debe permitir la posibilidad de compartir tiempo significativo con su figura materna y
paterna, y no Unicamente con aquel progenitor que ejerce su tenencia. La causal mencionada
ha sido invocada en reiterados casos como un motivo para demandar la variacion de la tenencia
(véase Figuras 11 y 12), pues al verse uno de los progenitores privado de compartir tiempo con
su menor hijo o hija acude a sede judicial a efecto que se solucione dicho problema donde
conforme al estudio realizado se solicita generalmente como pretension principal la variacion
de una tenencia exclusiva a otra exclusiva y esporddicamente de una tenencia exclusiva a

compartida o viceversa (véase Figuras 5y 6).

Esto nos lleva a concluir que cuando uno de los progenitores se ve impedido de visitar a su
menor hijo, es porque dentro de la dindmica familiar posterior a la separacidn, a pesar de que

un primer momento se llega a un acuerdo o se emite resolucion judicial que dilucida la tenencia

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




\ F ; UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

del menor, atn se dan conflictos entre los progenitores, de modo que la tenencia en algunos
casos se convierte para los padres en una herramienta de control hacia el otro progenitor, en
vez de ser considerada como el mecanismo para garantizar el desarrollo y bienestar del menor,
pues en caso de que ésta se efectuase desde dicha perspectiva se consideraria que existe plena
comunicacion para que los padres pudieran ejercer posteriormente una tenencia compartida en
cuanto la situacion y el interés de los menores lo permitiese. Podemos establecer entonces que
cuando un régimen de visitas se desenvuelve con normalidad, a través de la colaboracion y
comunicacion constante entre progenitores, es que se desarrollan las bases para en un futuro
ejercer una coparentalidad; lo que no se esta presentando en sede judicial pues como se ha
mencionado anteriormente el hecho que los padres judicialicen sus conflictos significa que no
estan en la capacidad de llegar a un acuerdo conciliatorio por el bien de sus hijos y evidencia
una relacion conflictiva, la cual también conlleva a que no vean como una posibilidad el
ejercicio de una tenencia compartida, ya que al demandar la variacion de tenencia pretenden
que esta se realice unicamente desde el punto de vista de la tenencia exclusiva, dificultando asi

la labor de los operadores de justicia y la implementacion de la coparentalidad.

¢) Descuido al menor:

Otra de las causas recurrentes, en especifico en la interposicion de procesos de variacion de
tenencia es la de descuido al menor (véase Figuras 11 y 12), generalmente sefialada por el
progenitor o progenitora que no tiene en su poder al hijo o hijos involucrados, al identificar que
el menor no se encontraria en condiciones adecuadas con el progenitor al que se le concedi6 la
tenencia; de los casos analizados esta puede estar referida en varios aspectos siendo la falta de
provision de alimentos, salud, educacion; asi como también la ausencia de supervision o el
encargo de la crianza a terceras personas como son abuelos, abuelas o demas familiares; por lo
que para el presente caso se valora el interés superior del nifio en conjunto con las pruebas
aportadas por el progenitor que interpone el proceso y que busca evidenciar que al que se le
concedid la tenencia no esta desempefiando su rol en 6ptimas condiciones poniendo asi en
riesgo el desarrollo y bienestar del menor o adolescente; hecho que evidentemente afecta la
aplicacion de la tenencia compartida como prioridad pues dentro de la valoracion conjunta de
los medios probatorios ofrecidos, también se considera aquellos ordena de oficio el Juzgado de
Familia y son llevados a cabo por el Equipo Multidisciplinario, los cuales consistiran en la
evaluacion psicologica a cada uno de los involucrados incluido el menor del que se discute la

tenencia, asi como el informe social que se realiza a cada uno de los hogares de los
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progenitores, mediante los cuales se determina sus condiciones parentales que fundamentaran

la variacion o no de la tenencia.

d) Abandono de hogar y retiro voluntario del hogar:

La primera causal mencionada constituye una de caracter determinante sobre todo para los
procesos donde se solicita el reconocimiento de una tenencia que se viene ejerciendo de forma
exclusiva y que son generalmente interpuestos por las madres, quienes sefialan en sus
demandas haber sido victimas de abandono de hogar por parte de los progenitores, quienes a
raiz de su salida del domicilio familiar dejan en total estado de abandono no solo a la
progenitora sino también a los hijos que estdn de por medio, desentendiéndose asi de las
obligaciones que tienen respecto a ellos. Para Lira (1957), el abandono de familia de forma
literal podria entenderse como un hecho meramente material, sin embargo, este se constituye
como el incumplimiento de obligaciones patrimoniales o extrapatrimoniales en las relaciones

familiares.

Acorde a lo mencionado, no solo se trata de la existencia de desavenencias entre
progenitores, sino un total desentendimiento econdémico y moral por parte de uno de estos
respecto al domicilio familiar y las personas que residen en ¢él; denotandose asi que cuando
concurre esta causa se manifiesta una total falta de interés por ejercer de forma plena el rol
paterno o materno, lo cual para el caso de la prioridad de la tenencia compartida no guardaria
concordancia, pues de hacerlo se estaria otorgando la tenencia conjunta a un progenitor que no
tiene interés en ejercer su rol parental, ello se ve reflejado en los procesos de reconocimiento
de tenencia donde la parte demandante alega esta causal y hacerse cargo del menor del cual se
solicita el reconocimiento, en consecuencia esta situacion conlleva logicamente a que en sede
judicial este tipo de procesos se declaren fundados. Es decir, el abandono del hogar por parte
de uno de los progenitores representa un problema para priorizar la tenencia compartida, debido
a que la ausencia de uno de los progenitores genera que los jueces validamente dictaminen un

régimen de tenencia exclusiva.

Dentro de este apartado también se considera el retiro voluntario del hogar por parte de uno
de los progenitores, una causal que encuentra su motivacion en los conflictos constantes dentro
del hogar conyugal o convivencial, donde no solo se presentan discusiones parentales sino que
estas generan episodios violentos entre progenitores y que en algunos casos alcanzan los hijos,

lo que lleva al progenitor que se ve afectado a retirarse voluntariamente del domicilio para
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evitar una situacion que se torna en insostenible; en los casos de analisis se ha podido advertir
que cuando el retiro voluntario lo realiza la madre generalmente es llevando consigo a los hijos
que pudieran verse involucrados, mientras que cuando se trata del padre, este se retira sin mayor
compaiiia; lo que si es cierto es que estas circunstancias motivan la interposicion de procesos
que versen en materia de tenencia, en donde es importante diferenciar el retiro voluntario del
abandono en cada caso, por lo que se debera evaluar las pruebas en conjunto a efecto de
determinar si con el retiro voluntario del hogar también se dejé de lado las responsabilidades
parentales, puesto que de ser asi el juez dentro de su funcion tendré que considerar como mejor

opcion la tenencia exclusiva.

En ambos casos se produce un quiebre en el hogar que genera distanciamiento entre los
progenitores, por lo que ante la falta de comunicacidon es probable que no relinan las
condiciones para que se pueda priorizar la tenencia compartida en donde se requiere

colaboracion conjunta, entorpeciendo asi la aplicacion de dicho régimen.

e) Relacion conflictiva entre progenitores:

La separacion de los progenitores suele traer bastantes consecuencias, una de ellas quiza la
mas importante es el cambio que se produce en la dinamica familiar, pues para estos se genera
una controversia sobre el ejercicio de la tenencia de los menores hijos que existen de por medio,
siendo que si la relacion que mantienen se ve caracterizada por discusiones constantes u otro
tipo de episodios conflictivos generara que no puedan llegar a un acuerdo respecto a los hijos;

llegando asi a judicializar dicho tema dentro de un contexto familiar conflictivo.

Segun jurisprudencia nacional, especificamente mediante la Casacion N°3767-2015 Cuzco,
la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica manifest6 en su
fundamento noveno que el régimen de tenencia compartida ademas de partir del supuesto de
la separacion de hecho de los progenitores, requiere de colaboraciéon y comunicacion continua
entre estos ultimos, pues solo de esa forma se garantiza un cuidado conjunto respecto al menor,
asi como un adecuado cumplimiento de sus necesidades econdmicas y demds obligaciones,
velando asi por el bienestar y desarrollo del nifio o adolescente que se ve involucrado; pues si
la cooperacion parental no es posible a raiz de la relacion conflictiva entre progenitores, no
serd viable un régimen de tenencia compartida, ya que su comportamiento irresponsable y
conflictos interpersonales, no hacen més que exponer a los hijos a un ambiente vulnerable

donde su estado fisico y emocional pueden verse comprometidos (CSJ, 2016).
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Tomando en consideracion lo sostenido en la jurisprudencia citada en el parrafo precedente,
la colaboracion conjunta de los padres a través de una adecuada y cordial comunicacion en el
ejercicio de sus roles parentales, se convierte en un requisito fundamental para que se pueda
resolver judicialmente a favor de un régimen de tenencia compartida; sin embargo a lo largo
de la investigacion y andlisis de las sentencias obtenidas, se ha podido advertir que el principal
problema entre los progenitores es justamente la relacion conflictiva entre ellos y que incluso
llega a mantenerse durante el desarrollo del proceso lo que ocasiona que los operadores de
justicia en algunas ocasiones tengan que dar por fracasada la conciliacion. Siendo asi la realidad
de estos procesos judiciales donde al momento de la interposicion de la demanda se alega como
una causa los constantes conflictos entre progenitores (véase Figuras 11 y 12) genera que se
produzcan obstaculos frente a la prioridad que se le ha otorgado a la tenencia compartida, pues
evidentemente es muy complicado que se resuelva a favor de esta; cuando los progenitores no
muestran o tienen intenciones de garantizar el bienestar de sus hijos; por lo que ante la
conflictividad parental los jueces resuelven y emiten sus sentencias otorgando regimenes de
tenencia exclusiva a favor de uno de los padres (véase Figuras 15 y 16) para garantizar su
seguridad y desarrollo integral, corroborandose asi la postura ya antes mencionada en la
investigacion, donde se tiene que la judicializacion de procesos en materia de tenencia es un
indicio que los progenitores no llevan una adecuada relacion, situacion que termina descartando

la posibilidad de la aplicacion de una tenencia compartida.

4.1.2. Criterios judiciales adoptados por los Juzgados de Familia de la Corte

Superior de Justicia de Arequipa.

Resulta importante examinar los criterios que usualmente adoptan los Juzgados de Familia
para resolver los casos en donde se discute la materia de tenencia ya sea a través de la
interposicion de la tenencia propiamente dicha, reconocimiento de tenencia y variacion de
tenencia. De las sentencias analizadas se ha podido advertir que los Magistrados usualmente
basan su decision no solo la valoracién conjunta de los medios probatorios ofrecidos, sino
también acorde a determinados criterios que son fundamentales para que se pueda garantizar

el interés superior del nifo, siendo los mas frecuentes los siguientes:
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a) Centro de vida:

Uno de los criterios que los operadores de justicia consideran relevante es el del centro de
vida que mantienen los menores, de acuerdo con Carril (2018) este debe ser analizado desde
su componente objetivo y subjetivo, configurandose el primero de estos en el espacio en el que
el menor ha permanecido por mayor tiempo de su vida, mientras que en el segundo componente
se estudia el vinculo que ha desarrollado el menor desde su percepcion individual y psicoldgica
en su entorno cotidiano, es decir el reconocimiento al lugar en el que vive y su apego a las

personas con las que interactua en el.

De las sentencias analizadas, se pudo advertir que este criterio sustenta gran parte de las
decisiones de los juzgados sobre todo en procesos de reconocimiento de tenencia (véase
Figuras 13 y 14), en cuanto consideran que el centro vital de un nifio, nifia o adolescente debe
ser protegido y solo alterado cuando la esfera en la que se desarrolla este le sea perjudicial; por
lo que uno de los puntos fundamentales en procesos que se discuta la tenencia es determinar
en qué esfera vital de desenvuelve el nifio, nifia o adolescente; no solo hablando desde el punto
de vista del espacio, sino también con las personas que le rodean y con las que se identifica,
ello conforme a las pruebas ofrecidas en etapa postulatoria y las que se solicitan de oficio en
sede judicial como son evaluaciones psicoldgicas, visitas sociales y las declaraciones que se

brindan en audiencia.

Del estudio realizado y en relacion al centro de vida, también se advirtid que este motiva el
predominio del modelo tradicional de tenencia exclusiva pues a criterio de los juzgados alterar
la forma de vida de un menor afecta su desenvolvimiento; ello corrobora lo que sefala Garay
(2009) cuando menciona que una desventaja para la aplicacion de la tenencia compartida es la
necesidad que los menores tengan estabilidad respecto al domicilio, hecho que con la
coparentalidad se veria alterado al tener al menor involucrado en procesos continuos de

adaptacion.

b) Competencias parentales:

De acuerdo con Cardenas y Schnettler (2015), el concepto de competencias parentales ha
evolucionado, siendo que para ellas dichas competencias se desarrolla a través de una
vinculacién afectiva sélida con los hijos, asi como la capacidad de los progenitores de
desenvolverse adecuadamente en su rol parental, ya que en dicha forma se logra una atencion

integral y de acuerdo a las necesidades inherentes de los menores; sefialan también que no solo
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se centra esta atencion en el aspecto material sino también en el emocional, sociologico y

psicologico, promoviendo asi el desarrollo de un individuo integro y adaptado a su entorno.

El criterio desarrollado, hace referencia a un elemento determinante en los procesos sobre
tenencia debido a que en razon a ellos los jueces resolveran a favor o en contra de una tenencia
exclusiva, reconocimiento de tenencia o variacion de tenencia; para ello cuentan con el
importante rol del Equipo Multidisciplinario quienes a través de sus informes psicoldgicos y
sociales, ayudaran a identificar si los padres que se encuentran disputando la tenencia son aptos
en su rol, para lo cual se requiere colaboracion de los progenitores a efectos que se realicen las

evaluaciones pertinentes.

¢) Opinion del menor:

Derecho reconocido no solo por nuestra legislacion nacional, sino también por la
Convencion de los Derechos del Nifio, como parte fundamental para garantizar el interés
superior del nifio y el debido proceso; para el autor Del Aguila (2019), la opinion que vierte el
menor sobre sus actividades diarias y el afecto hacia sus progenitores, son fundamentales en el
proceso, sobre todo en audiencia Unica, donde sus declaraciones adquieren mayor valoracion

ante las preguntas realizadas por el Juzgado y el representante del Ministerio Publico.

Lo sefialado por el autor se puede ver materializado en las sentencias que fueron objeto de
estudio (véase Figuras 13 y 14); pues en la mayoria de los casos este criterio es ineludiblemente
valorado ya que a través de el también se puede verificar su centro de vida y las competencias
de sus progenitores; a excepcidon de una minoria de casos donde se prescinde de su valoracion
ya sea por su corta edad el menor no pueda emitir opinidon o por deficiencias en el desarrollo

de su lenguaje.

d) Aiios tiernos:

Considerada como una doctrina que sustentaba en su momento al articulo 84 literal b) del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, mediante la cual se daba preferencia a la progenitora pues
se creia que poseia mejores aptitudes respecto al cuidado de los hijos, sobre todo en los

primeros afios de vida del nifio o nifia (Ochoa, 2022).

Mediante la doctrina descrita es que los magistrados encontraban el amparo para otorgar la
tenencia exclusiva a las madres que tuvieran hijos menores de tres afos y cuya tenencia se

estuviera discutiendo en un proceso judicial; normativa que actualmente ha cambiado tras la
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entrada en vigencia de la Ley N°31590 donde ya no se establece de forma expresa el limite de
una edad en la que el menor deba permanecer con la madre, sin embargo, hace referencia que
para otorgar la tenencia compartida el juez debe considerar la edad del menor (Congreso de la
Republica del Pert, 2022); siendo asi deja a su criterio dicho aspecto, pudiéndose advertir que
para algunos jueces la edad actualmente sigue siendo determinante para permanecer o no con

la madre.

e) Evaluacion de la conducta procesal de las partes:

En los procesos judiciales donde se discute la tenencia de menores, la comparecencia de las
partes sobre todo la demandada es fundamental, pues a través de ella no solo se busca que
ejerza su derecho a la defensa, sino que en los casos de familia y especificamente de tenencia,
esta se manifiesta como una forma de evidenciar interés activo en formar parte de la vida de
nifio, nifia 0 adolescente que se ve involucrado. Conforme lo establece el Codigo Procesal Civil,
su articulo 458° y siguientes; se efectia la declaracion de rebeldia cuando la parte demandante
a pesar de estar validamente notificada no se apersona al proceso ni contesta la demanda,
causando asi una presuncion legal relativa sobre los hechos postulados en el escrito de
demanda, dejando la salvedad que la parte demandada pueda incorporarse al proceso en

cualquiera de sus etapas (Presidencia de la Republica, 1984).

Se hace énfasis respecto a este punto, pues de los expedientes analizados se ha podido
advertir en gran nimero de casos (véase Figuras 13 y 14) que el comportamiento procesal de
las partes se configura como un criterio a analizar por parte de los operadores de justicia quienes
encuentran en primer término a la rebeldia de los progenitores como una manifestacion de
desinterés por formar parte de la crianza de sus hijos; segundo, se advierte los casos donde
habiéndose apersonado y contestado la demanda el progenitor no sefiala interés activo en
ejercer una tenencia exclusiva o compartida, limitdndose a no emitir pronunciamiento o
solicitar un régimen de visitas; estas dos situaciones claramente generan para el juez un reflejo
de escaso interés del progenitor en ejercer su rol parental, motivando asi a mostrar mayor
disposicion a la tenencia exclusiva a favor del progenitor demandante, de quien se debera
verificar si su disposicion y cuidado en la crianza manifestadas en la demanda son acorde a los

medios probatorios actuados.
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4.1.3. Respecto de los fallos contenidos en sentencias expedidas por los Juzgados de

Familia

Con la entrada en vigencia de la Ley N°31590 donde se les exhorta a los jueces a otorgar
como primera opcion la tenencia compartida se han vertido distintas opiniones; tal es asi que
la Dra. Carmen Cabello Matamala en el afio 2023 como Jueza de la Quinta Sala Constitucional
Transitoria de la Corte Suprema, sefiald su disconformidad con la modificacion promulgada
pues a su parecer esta restringia las facultades del juez al ver condicionada su decision a la
priorizacion de una figura juridica determinada, en este caso la tenencia compartida;
representando esta prioridad una interferencia en las decisiones judiciales que en la practica
son tomadas de acuerdo a las circunstancias de cada expediente y que en el caso de tenencia se
analizan con el apoyo de especialistas en la materia; expresando asi que la funcién de un juez
no se limita a la aplicacion de normas sino la valoracion de hechos y pruebas; agrego también
que la tenencia compartida es un objetivo deseable, pero que no puede estar por encima de los
derechos del menor y de las circunstancias, resultando en diversos casos impracticable (Diario

Oficial El Peruano, 2023).

Del estudio realizado a través de sentencias emitidas por Juzgados de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, se ha podido evidenciar que estas en su gran mayoria
resuelven declarando fundadas las demandas de reconocimiento de tenencia, que en dicho caso
es exclusiva; esto sucede porque es la materia interpuesta con mayor frecuencia (véase Figuras
1 y 2) un patrén que se presentaba incluso desde antes de la entrada en vigencia de la Ley
N°31590 y que se mantiene en la actualidad; siendo asi se corrobora lo sefialado por la Dra.
Cabello al sefnalar que la ley promulgada resulta en impracticable, pues de lo que se ha venido
analizando, en el proceso de reconocimiento de tenencia es solo uno de los
progenitores(generalmente la madre) quien se queda al cuidado de los hijos en forma posterior
a la separacion, por lo cual se evidencia falta de participacion del otro progenitor; siendo asi
las circunstancias de cada caso generan que los jueces no puedan priorizar la tenencia
compartida como lo ordena la actual modificacion, ya que en los procesos de reconocimiento
los jueces se inclinan hacia el otorgamiento de la tenencia exclusiva para no alterar la esfera

vital del menor.
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4.2. Incidencia de tenencia compartida en las sentencias judiciales objeto de estudio

El régimen de tenencia compartida no es una figura que se haya introducido por primera vez
en nuestra legislacion con la Ley N°31590, pues esta ya se encontraba regulada, pero como la
excepcion a la regla; por lo que era pasible de aplicacion incluso desde antes, si como establecia
nuestra normativa las circunstancias lo hubieran permitido (Congreso de la Republica del Perq,
2008). Respecto a la incidencia de la tenencia compartida, se tiene que antes de la modificacion
de la ley mencionada, esta era minima por no decir escasa (véase Figura 18), ya que de la
muestra estudiada de expedientes tramitados antes de la modificacion se obtuvo que solo el

3,2% es decir en cuatro expedientes se dispuso el régimen de tenencia compartida

La modificacion realizada mediante la Ley N°31590, generé expectativas respecto a la
forma en la que se desarrollarian los procesos que versan sobre tenencia y en los que desde
octubre de 2022 se tendria aparentemente que haber priorizado el régimen de tenencia
compartida que actualmente esta constituido como la regla general; sin embargo, de la muestra
analizada de veinticinco expedientes tramitados en vigencia de la ley referida se tiene que el
76% hizo una simple mencion a la modificacion de Ley N°31590 (véase Figura 17) un
porcentaje considerable de sentencias en el cual Unicamente se hace referencia a la prioridad
de la tenencia compartida, sin efectuar mayor analisis; mencidon que finalmente no genera su
aplicacion pues la cantidad de expedientes en los que se resuelve a favor de tenencia compartida
es del 4% (véase Figura 19), para el caso que nos ocupa esto representa solo un expediente, en
el cual se logra resolver a favor de dicho régimen con la particularidad que fue solicitado por
las mismas partes al haber llegado a un acuerdo durante el desarrollo del proceso, mas no por
decision judicial, es decir de la parte considerativa de la sentencia no se pudo evidenciar mayor
analisis acerca de la prioridad de la tenencia compartida, ya que esta se limitd al acuerdo

arribado entre las partes.

El Dr. Benjamin Aguilar, al ser consultado sobre este tema, sefialé que la modificacion
realizada en la practica es irreal, y que solo podria ser aplicable a un escaso nimero de personas
que son la excepcidn; asi mismo manifestd que la tenencia compartida podria estar viéndose
analizada por los Juzgados de Familia como un régimen de visitas amplio; asi mismo la Dra.
Marcel Huaita, manifesto estar en desacuerdo con la promulgacion de la Ley N°31590, porque
esta debe obedecer al interés superior del nifio y lo mas beneficioso para este, sefialando que la
modificacion realizada debe ser objeto de derogacion o inaplicacion por parte de los operadores
de justicia en razon al legislacion nacional e internacional que regula el principio del interés

superior (Facultad de Derecho PUCP, 2022).
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La alegacion realizada por Aguilar acerca que la prioridad otorgada resulta impracticable ha
sido corroborada en las sentencias analizadas donde se evidencia que los casos a favor de la
tenencia compartida son realmente minimos, si bien la modificacion realizada estd siendo
tomada en cuenta en los Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, pues
se hace mencidn sobre esta en las sentencias obtenidas, no se denota un analisis extenso, se
tiene en claro que esta es mencionada mas no necesariamente aplicada, sucediendo lo expuesto
por Huaita, ello porque se presentan diversos factores por los cuales no seria lo mas conveniente
a criterio de los juzgados, por lo que someten dichas circunstancias a la excepcion a la regla
que se concretiza en el otorgamiento de una tenencia exclusiva; lo cual lleva a cuestionarnos:

(Cuales son los motivos que generan la inaplicacion de la prioridad de la tenencia compartida?

a) No fue considerada como parte de la actividad probatoria:

Fundamento recurrente en las sentencias analizadas donde se sefiala que no se puede realizar
una valoracion de una tenencia compartida, porque dicho aspecto no ha sido parte de la
actividad probatoria del proceso; en consecuencia, queda excluido del analisis judicial y la
valoracion conjunta de medios probatorios el régimen actualmente priorizado en nuestra
legislacion, es decir la coparentalidad, esto también a consecuencia que no son fijados como

puntos controvertidos.

b) No se puede emitir pronunciamiento al no haber sido fijado como un punto

controvertido:

Aspecto de significancia, pues es uno de los que justifica la falta de analisis de una tenencia
compartida, en las sentencias analizadas los Juzgados de Familia, cuyos procesos han sido
tramitados en vigencia de la Ley N°31590; estableciendo que emitir pronunciamiento sobre
una discusion que no ha sido fijada como un punto controvertido vulnera el principio de
congruencia procesal. Debemos traer a colacion, que el III Pleno Casatorio Civil ha establecido
dentro de sus lineamientos respecto al principio de congruencia, que el juez debe respetar las
pretensiones alegadas por las partes en los diferentes escritos que han dado lugar al proceso
como son la demanda, contestacion, reconvencion y su contestacion, pues ello determina las
bases del debate y el respeto al derecho de defensa; sin embargo, no es un dato menor indicar
que en dicho pleno también como precedente vinculante se ha sefialado que en los procesos de

familia puede permitirse la flexibilizacion de este principio sobre petitorios implicitos al
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tratarse de conflictos intimos y que se dan dentro del contexto familiar (CSJ, 2011). Para el
caso de la tenencia compartida debe tomarse en cuenta la naturaleza del conflicto, toda vez
que los progenitores no son conscientes sobre este tipo de régimen, limitandose en sus
pretensiones a un régimen de tenencia exclusiva o solicitando de forma genérica que se le
permita pasar tiempo con su hijo o hija; por lo que el andlisis sobre la posibilidad de otorgar
un régimen de tenencia compartida deberia ser considerado como un punto controvertido a
desarrollar y analizar de forma adecuada, méas aun cuando una norma especial le otorga
prioridad en los procesos tramitados en sede judicial; pues limitar el analisis de régimen de
tenencia compartida al pedido expreso de éste por las partes, genera la evidente imposibilidad
de la aplicacion de este régimen, ya que como se ha venido advirtiendo a lo largo de la
investigacion, en las sentencias analizadas las partes dan preferencia a la solicitud de una
tenencia exclusiva, siendo minima la cantidad de casos donde alguno de los progenitores

plantea como pretension principal el otorgamiento de un régimen de coparentalidad.

La flexibilizacién del principio de congruencia en los procesos de familia que versen sobre
tenencia se constituiria como la base fundamental para que los juzgados puedan realizar un
analisis adecuado que luego les permita determinar si es aplicable o no la coparentalidad, pues
en la actualidad se estd evitando emitir pronunciamiento respecto a la modificacion de la Ley
N°31590, basandose su criterio netamente en lo solicitado por las partes quienes escasamente
demandan de forma expresa en sus petitorios una tenencia compartida; factor que limita su

aplicacion.

¢) No es posible por factores como distancia, tiempo y relacion conflictiva entre

progenitores:

Los aspectos mencionados se materializan en las descripciones facticas de cada parte en el
proceso, donde en primer término se advierte problemas en la distancia entre los domicilios de
los progenitores, ya que esta no solo se presenta a nivel distrital, sino a nivel departamental,
regional, nacional e incluso internacional; situacion que en la modificacion realizada no ha sido
contemplada ya que solo ha senalado que la distancia entre los domicilios de los progenitores
no constituye un impedimento para ejercer una coparentalidad ;en cuanto al tiempo se ha
identificado que los juzgados consideran que para que se pueda dar una tenencia compartida
el régimen debe realizarse en la misma cantidad de dias para ambos padres, lo que dificulta se

ordene una tenencia conjunta, pues las circunstancias entre ambos progenitores no son las

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




N ‘ UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

mismas, advirtiéndose casos en donde pudo haberse dispuesto una tenencia compartida, sin
embargo, esta no se dio porque los magistrados mantienen su postura que un régimen de
tenencia conjunta Uinicamente se da en la misma cantidad de dias para cada progenitor. En
cuanto a este argumento Bauserman, 2002 (como se cita en Farifia et al., 2017) sostiene de
forma distinta, que la custodia compartida que se ve materializada de forma fisica a través de
la cantidad significativa de tiempo que pasan los menores con sus progenitores, no implica que
esta se desarrolle necesariamente de forma igualita es decir un cincuenta y cincuenta para cada
padre; en la misma linea diversos estudios consideran que puede existir un régimen de
coparentalidad fisico cuando el nifo, nifia o adolescente reside con sus progenitores por un
tiempo entre un 33% y un 50%; vy el restante con el otro padre o madre (Kelly, 2007;

Sodermans et al.,2015; Sodermans & Matthijs,2014,como se cita Farina et al., 2017).

Se tiene como factor la relacion conflictiva entre progenitores, que como ya se ha
desarrollado antes, es una de las principales causas que no permite su aplicacion; considerando
que un pilar fundamental para dictaminar una tenencia compartida es la colaboracion y
comunicacion constante entre los progenitores, siendo estas la base para poder desarrollar dicho

régimen.

Se establece finalmente en cuanto al tiempo y la relacion de los progenitores, que la
coparentalidad para ellos surge como una respuesta a una percepcion equivocada, sobre todo
para el progenitor que no ostenta la tenencia al pensar que pierde la capacidad de ejercer los
deberes y derechos inherentes a la patria potestad, mientras que el progenitor que si ostenta la
tenencia asume las decisiones del menor de forma unilateral, limitando la participacion del otro
progenitor, que en muchos casos es origen de la relacion conflictiva; en ese sentido la tenencia
compartida no es una division igualitaria de tiempo en términos cuantitativos, sino la
distribucion equilibrada de tiempo de calidad, para fortalecer los vinculos del hijo con ambos

padres (Gallegos, 2022).

d) No corresponde pronunciamiento al haberse conciliado dentro del proceso a

favor de la tenencia exclusiva de uno de los progenitores:

Como vemos este el patron respecto a la orientacion de la tenencia exclusiva se presenta
incluso durante el proceso, pues en la etapa conciliatoria cuando los progenitores manifiestan
sus intenciones de llegar a un acuerdo conciliatorio éste finalmente es para otorgar de forma

exclusiva la tenencia a uno de los progenitores generalmente termina siendo la parte

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




TR, UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

demandante; por lo que ante una evidente conciliacion en la sentencia el juez se pronunciara
sobre los demas extremos solicitados no conciliados que pueden ser respecto al régimen de

visitas y alimentos.

e) No esla medida idonea en atencion al interés superior del nifio, nifia o adolescente:

Como se ha podido advertir, en la practica judicial, pese a la entrada en vigor de la
modificacion de la Ley N°31590, los juzgados determinan constantemente que la tenencia
compartida no es la medida mas idonea para los menores involucrados, pues de acuerdo a las
circunstancias no garantiza el interés superior del nifio; esto debido a las diferentes causas
alegadas en la interposicion del proceso y las circunstancias que se presentan dentro de este,
en donde cabe resaltar en algunos casos se advierten indicios de alienacion parental en los
menores sobre los que se discute la tenencia, ante los cuales los juzgados resuelven dictando

un régimen de tenencia exclusiva a favor del progenitor alienado.

4.3. Factores que facilitan o dificultan la aplicacion de la tenencia compartida en

Arequipa como prioridad.

De lo evidenciado y analizado a lo largo de la investigacion, se puede entonces describir los
factores que dificultan y facilitan la aplicacion del régimen de tenencia compartida sobre todo

en el contexto actual que se regula como prioridad.

En cuanto a los aspectos que la facilitan evidentemente se cuenta primero como factor
elemental la adecuada relacion parental entre progenitores la cual permitird que se pueda
analizar la posibilidad de priorizar la coparentalidad; en segundo lugar podemos indicar que
una Optima comunicacion entre los padres puede generar que estos lleguen a un acuerdo
conciliatorio durante el desarrollo del proceso pues se ha evidenciado que a través de dicha via
se han llegado a fijar regimenes de tenencia compartida; como tercer punto pero no menos
importante de acuerdo a los criterios que actualmente manejan los juzgados es la solicitud
expresa mediante el petitorio de una tenencia compartida, hecho que permitird que se realice
un pronunciamiento de forma adecuada evitando asi que este se deje de lado en amparo del

principio de congruencia procesal.

Del otro lado tenemos los factores que se configuran como obstaculos y que dificultan la

aplicacion de una tenencia compartida en sede judicial; como primer término se tiene que la
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modificacion realizada con la Ley N°31590 se hizo sin previa evaluacion respecto a la realidad
del contexto de los procesos judiciales, ello ha significado que al dia de hoy la autdgrafa se vea
impedida de su aplicacion ya que no responde a lo que se tramita en sede judicial donde la
mayoria de procesos interpuestos solicita el reconocimiento formal de una situacién de hecho
en el que solo uno de los progenitores ejerce la tenencia; segundo, predominio del modelo
tradicional de tenencia exclusiva entre progenitores, pues al término de la relacion convivencial
o matrimonial optan porque solo uno de ellos ejerza la tenencia de los hijos, orientacion por la
que también han optado los operadores de justicia, dejando de lado la posibilidad de una
tenencia conjunta; tercero, escasa argumentacion judicial en materia de tenencia compartida,
como se ha venido advirtiendo de las sentencias analizadas donde los juzgados no emiten
mayor pronunciamiento respecto al régimen que hoy en dia es priorizado; mas atn cuando no
se cuenta con jurisprudencia clara a nivel nacional sobre la aplicacion de esta prioridad; cuarto,
las causas que originan la interposicion de procesos judiciales dentro de las cuales se tiene
principalmente violencia familiar y relacion conflictiva entre progenitores, que son factores
determinantes para otorgar la tenencia exclusiva en aras de garantizar al menor un desarrollo
adecuado y en un ambiente que le brinde proteccion; quinto, la falta de interés del progenitor
no custodio en asumir responsabilidades bajo un régimen de tenencia compartida, ya que se ha
advertido que no desean forman parte de la crianza de sus menores hijos, limitandose asi a
solicitar un régimen de visitas y por tltimo la falta de lineamientos para poder determinar la
tenencia compartida, pues si bien estos se sefialan en la modificacion realizada en el articulo
84 © del Codigo de los Ninos y Adolescentes, se habrian elaborado de forma genérica no
permitiendo que se tenga criterios uniformes para la aplicacion de este régimen y considerando
que cada caso interpuesto en sede judicial posee distintas caracteristicas en cuanto al tiempo y

distancia en que los menores deben permanecer con cada progenitor.

Siendo estos aspectos los que en la actualidad estdn determinando la poca, por no decir nula
aplicacion del régimen de tenencia compartida, a pesar que nuestra legislacion lo prioriza, esta
formula legal no responde a la realidad de los casos en sede judicial lo cual dificulta la
interiorizacion de la norma y la transicion hacia un sistema de coparentalidad; pues en temas
de familia cada caso posee circunstancias que lo hacen completamente diferente lo cual
también conlleva al anélisis de que nuestra legislacion no deberia en todo caso priorizar un
régimen de tenencia por sobre otro, ya que este dicha determinacion correspondera a lo actuado

en sede judicial y al criterio del juez.
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PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 81° Y 84° DEL CODIGO DEL NINO Y
ADOLESCENTE E INCORPORA LA TENENCIA COMPARTIDA PROGRESIVA

I EXPOSICION DE MOTIVOS:

La Ley N.° 31590 modifico el Cédigo de los Nifos y Adolescentes para establecer la tenencia
compartida como régimen prioritario en los procesos judiciales de familia que versan sobre
materia de tenencia, variacion de tenencia y reconocimiento de tenencia; si bien la
modificacion mencionada busco garantizar que los nifios y adolescentes involucrados
compartan y mantengan el vinculo parental con ambos progenitores; la prioridad otorgada a
este modelo no resultaria compatible con los de los procesos judiciales en dicha materia. Por
lo que, las investigaciones recientes y la practica jurisprudencial demuestran que esta figura a
pesar de ser prioridad, no se aplica efectivamente, por el contexto en el que se interponen los
procesos de familia, falta de criterios objetivos, lineamientos probatorios y mecanismos

adecuados de implementacion.

El presente proyecto de ley tiene como finalidad otorgar la facultad al juez de otorgar la
tenencia exclusiva o compartida, de acuerdo a su criterio razonado y previa valoracion de las
circunstancias de cada caso, asi como las pruebas ofrecidas; determinando asi el régimen mas

adecuado, efectivo y viable, mediante:

o La regulacion de la tenencia de forma general, sin priorizar ningun tipo de tenencia
en particular, quedando la aplicacion de cualquiera de sus formas a discrecionalidad del

juez.
o La fijacion de criterios minimos para su analisis judicial, y

e La creacion de una tenencia compartida progresiva, que permita la transicion del
tradicional régimen de tenencia exclusiva no solo para los progenitores sino también

para los operadores de justicia.

De esta manera, se busca garantizar la proteccion al interés superior del nifo, evitando
conflictos entre los progenitores y fortalecer la coparentalidad como una figura juridica

pasible de ser aplicada de forma progresiva de acuerdo a las circunstancias.
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II. ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La presente propuesta legislativa, no genera un mayor gasto para el Estado, ya que se limita
a la modificacion de los articulos 81° y 84° del Codigo de los Nifios y Adolescentes y la
incorporacion de la figura de tenencia compartida progresiva al codigo anteriormente
senalado; con la unica finalidad de establecer un punto de partida progresivo en nuestra
legislacion, fomentandolo como una opcioén en los procesos judiciales que se discuta la

materia de tenencia.

III. EFECTOS

La propuesta implica la modificacion de los 81° y 84°, e incorpora el articulo 84-A al
Codigo de los Nifios y Adolescentes, con la finalidad de otorgarle al juez la facultad para
segun su discrecionalidad a través de la fijacion de lineamientos o criterios establecidos, de
esta forma pueda dictaminar por el régimen de tenencia mas favorable al menor en base al

interés superior del nifio y la evaluacion de las circunstancias de cada caso.

Asi mismo la incorporacién de la figura de tenencia progresiva se configurara como el
inicio hacia la transicion de la tenencia exclusiva a la tenencia compartida, pues su
aplicacion de forma gradual; representa una alternativa que fomentaria decisiones
judiciales flexibles y acorde a la realidad de los procesos judiciales que se interponen; sin
imponer la prioridad de un régimen sobre otro, pues lo que en realidad se debe priorizar es

el interés superior del nifo y adolescente.

IV.  FORMULA LEGAL

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA:

Ha dado la Ley siguiente:

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto la regulacion de la figura juridica de tenencia de forma
genérica efectiva de la tenencia compartida en los procesos judiciales de familia, a través
de la incorporacion de criterios normativos, procedimientos previos obligatorios y

mecanismos progresivos de implementacion.
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Articulo 2. Modificacion del articulo 81° y 84° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes

Modifiquese los articulos 81° y 84° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes en los

siguientes términos:

Articulo 81°: Tenencia

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifos, nifias o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre los progenitores, tomando en cuenta

la opinidn del nifio, nifia o adolescente.

De no existir acuerdo, el juez especializado podré otorgar la tenencia exclusiva o
compartida de acuerdo a las circunstancias de cada caso, dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento y salvaguardando en todo momento el interés superior

del nifio, nifa y adolescente.

Articulo 84. Criterios para la determinacion de la tenencia

En ausencia de acuerdo entre los progenitores, el juez evaluard de manera motivada y
expresa el otorgamiento de un régimen de tenencia exclusiva o compartida, conforme

al principio del interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Para ello, debera valorar como minimo los siguientes aspectos:

a) La disposicion efectiva de ambos progenitores para asumir corresponsablemente la
crianza y educacion del menor; caso contrario ante la existencia de una relacion
conflictiva entre los progenitores, se evaluard la opinién del menor, centro de vida
y competencias parentales a efectos de determinar con qué progenitor permanecera

el nifio, nifia o adolescente.

b) La distancia geografica entre los domicilios de los progenitores y su impacto en la

estabilidad del menor.

c) Las competencias parentales, psicologicas y socioecondmicas de cada progenitor,

acreditadas mediante los informes del equipo multidisciplinario.

d) La existencia de antecedentes de violencia familiar (fisica, psicoldgica, sexual,

econdmica o patrimonial), conflictividad crénica o incumplimiento de deberes
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parentales, asi como la conducta procesal de los progenitores durante el desarrollo

del proceso.

e) La edad y opinion del nifo, nifia o adolescente, siempre que su grado de madurez

lo permita.

f) En caso de otorgar una tenencia exclusiva, debera senalar un régimen de visitas

para el progenitor que no detente la tenencia.

g) En el caso de otorgar una tenencia compartida, el nifio, nifia o adolescente en lo
posible deberd pasar igual periodo de tiempo con ambos padres (no siendo este
determinante y pudiendo fijar dicho régimen en porcentajes), vacaciones del hijo y
progenitores, fechas importantes en la vida del menor y el derecho a pasar tiempo

con las familias extendidas de cada progenitor.

El juez debera justificar de forma expresa las razones por las que se otorga la tenencia
exclusiva o compartida, debiendo argumentar en qué sentido el régimen no otorgado

vulnera el interés superior del nifio.
Articulo 3. Incorporacion del articulo 84-A al Cddigo de los Nifios y Adolescentes

Incorpérese el Articulo 84- A al Cddigo de los Nifios y Adolescentes, con el texto

siguiente:
Articulo 84-A. Régimen de tenencia compartida progresiva

Cuando las condiciones del caso no permitan la aplicacion inmediata del régimen de
tenencia compartida, el juez podré establecer, de oficio o a pedido de parte, un régimen
progresivo de tenencia compartida, siempre que exista disposicion minima de ambos

progenitores para colaborar.

Este régimen serd implementado por etapas escalonadas, acompafiado por terapias
psicologicas para hijos y progenitores, supervisado por el equipo multidisciplinario y

revisado judicialmente cada tres (3) meses.

El régimen progresivo podréd transformarse en régimen definitivo cuando el interés

superior del nifio, nifia o adolescente asi lo justifique.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
Primera. Aplicacion supletoria

Las disposiciones del presente proyecto se aplican con caracter supletorio a los procesos
de tenencia interpuestos con anterioridad, siempre que su aplicacion no contravenga

derechos adquiridos ni resoluciones consentidas.
Segunda. Reglamentacion

El Poder Judicial y el Ministerio de Justicia, en coordinacion con el Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables, emiten el reglamento técnico y operativo en un plazo no mayor

de 90 dias calendario, desde la entrada en vigencia de la presente ley.
DISPOSICION FINAL
Unica. Vigencia

La presente ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial El

Peruano.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: De acuerdo con el estudio sobre la insercion de la tenencia compartida como
régimen prioritario en el marco normativo peruano; se concluye que, la figura juridica de
tenencia compartida ain se encuentra en una fase incipiente de desarrollo en nuestro
ordenamiento juridico. En la actualidad tnicamente dos normas legales han abordado
expresamente este régimen de tenencia: la Ley N°29269 que la introdujo por primera vez en
nuestra legislacion, cuya aplicacion era excepcional y la Ley N°31590, que le otorgd caracter
de prioridad frente a la tenencia exclusiva; sin embargo, ambas disposiciones han encontrado
dificultades en su aplicacion judicial efectiva, esto debido a la carencia de criterios normativos
y técnicos. Los hallazgos evidencian que la promulgacion de dichas leyes no ha sido
acompafiada de un analisis contextualizado del funcionamiento de los procesos en materia de
tenencia, ni de las limitaciones que estos encuentran en su desarrollo. En consecuencia, se tiene
que, si bien el régimen de coparentalidad estd reconocido formalmente en el Codigo de los
Nifios y Adolescentes, esta figura no se ha consolidado en la practica jurisdiccional,
permaneciendo en nuestra legislacion como una férmula tedrica con escasa operatividad en la

realidad procesal peruana.

SEGUNDA: Respecto a la frecuencia de la aplicacion de la tenencia compartida como
régimen prioritario en las sentencias emitidas por el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa durante el periodo de 2021 al 2024; se concluye que, la
frecuencia en su aplicacion ha sido escasamente significativa, a pesar de que actualmente
nuestra legislacion la reconoce como regla general. El analisis documental reveld que la baja
frecuencia en la adopcion de la coparentalidad ya se presentaba como un problema desde antes
de la entrada en vigencia de la Ley N°31590, con apenas un 3,2% de sentencias que resolvieron
a favor de este régimen bajo la normativa anterior. Este patron se mantiene durante la vigencia
de la Ley N°31590, pues se ha advertido que solo en un 4% de los casos analizados se dispuso
la aplicacion de la tenencia compartida. Lo anterior evidencia que, a pesar de que en el Codigo
de los Nifos y Adolescentes se ha reconocido a la coparentalidad con caracter prioritario, esta
normativa no estd siendo efectivamente aplicada ni estd generando impacto sustantivo en la

practica judicial sobre procesos en materia de tenencia.
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TERCERA: Respecto a la identificacion de factores que contribuyen o dificultan la
implementacion efectiva de la tenencia compartida en Arequipa; se concluye que se identificd
predominancia en los factores que dificultan su aplicaciéon en comparacion con los que lo
promueven. Esta conclusion, se encuentra sustentada en los casos interpuestos y analizados
bajo la vigencia de la Ley N°31590, donde como establece en la Figura N°19 solo en un 4%
de los expedientes analizados se dispuso la aplicacion del régimen de tenencia compartida y de
los cuales se ha podido identificar los motivos por los que se dispone o no la aplicaciéon de la
coparentalidad (Figura N°20); siendo que los elementos contribuyentes a su disposicion son
principalmente: el acuerdo conciliatorio de las partes y relacion de colaboracion entre los
progenitores. Asi mismo los principales factores que obstaculizan la aplicacion de este modelo
de tenencia son: la resistencia al modelo tradicional de tenencia exclusiva, no solo por los
progenitores sino también por magistrados (Figuras N°6 y N°16); la escasa argumentacion
judicial sobre la coparentalidad, pues a pesar de ser una figura juridica priorizada en nuestra
legislacion, los 6rganos jurisdiccionales se limitan a mencionarla sin hacer mayor analisis
(Figura N°17); las causas que conllevan la interposicion de dichos procesos (Figura N°12),
falta de interés de uno de los progenitores en detentar la tenencia (Figura N°2 y N°20);
generando todos estos una evidente ausencia de lineamientos que permitan evaluar e
implementar adecuadamente la viabilidad de la tenencia compartida. En consecuencia, la
practica judicial actual revela dificultades frente a la adopcion del régimen de coparentalidad,
lo que motiva una resistencia al modelo de tenencia exclusiva, pese a la disposicién normativa

vigente; aspectos que han generado una brecha entre la norma y su cumplimiento efectivo.

CUARTA: Tras el anélisis de la aplicacion de la Tenencia Compartida como régimen
prioritario en el ler, 2do y 3er Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa,
durante el periodo 2021 al 2024; se concluye que, pese a la entrada en vigencia de la Ley
N°31590, dicha prioridad normativa no ha sido implementada de forma efectiva en la practica
judicial. Los hallazgos revelan que la aplicacion y disposicion de la tenencia compartida ha
sido excepcional, alcanzando apenas un 4% de los casos analizados y en su mayoria por
acuerdo entre los progenitores, sin intervencion activa del 6rgano jurisdiccional. Esto reflejado
por la falta de lineamientos para su disposicion, la ausencia de argumentacion judicial sobre el
mandato legal que prioriza la tenencia compartida y la inmediata transicion al régimen
prioritario de coparentalidad que, al no ser acorde al contexto real de los procesos judiciales en

materia de tenencia, ha generado preferencia hacia el modelo de tenencia exclusiva. Entre los
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factores que dificultan la aplicacion destacan: la falta de solicitud expresa de las partes sobre
ejercer una coparentalidad, presencia de relacion conflictiva entre progenitores y ausencia de
herramientas normativas y técnicas que orienten a los magistrados sobre como evaluar la
viabilidad de dicho modelo. En suma, la tenencia compartida continta siendo una figura
juridica reconocida a nivel normativo, pero marginal en su implementacion efectiva, lo que
evidencia una inaplicacion estructural y operativa del nuevo enfoque introducido por la Ley

N°31590.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA RECOMENDACION: A fin de garantizar una adecuada aplicaciéon de un
régimen de tenencia compartida, se recomienda realizar un estudio exhaustivo a nivel nacional
sobre el contexto y desarrollo de los procesos judiciales que se interponen en materia de
tenencia y su tratativa desde la entrada en vigencia de la Ley N°31590, a cargo del Centro de
Investigaciones Judiciales del Poder Judicial, con el objetivo de identificar patrones,
dificultades y criterios adoptados por los juzgados. Este diagnostico permitiria conocer el grado
de aplicacion de la tenencia compartida en el Pert y establecer las bases para realizar una
reforma realista en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes; asimismo, dichos estudios podrian
generar espacios de analisis y debate por parte de los operadores de justicia especializados en
derecho de familia, donde se dialogue acerca de la viabilidad, alcances y limitaciones de la
tenencia compartida en el contexto de la realidad de procesos sobre tenencia; sentando asi las
bases para una aplicacion coherente y fomentar una futura aplicacion del régimen de

coparentalidad.

SEGUNDA RECOMENDACION: Respecto a la normativa vigente que prioriza la
tenencia compartida, si bien es el modelo ideal que beneficia a los menores involucrados en la
separacion de los progenitores, se ha evidenciado que no es acorde a la realidad de los procesos
judiciales en materia de familia, por lo que al priorizarla se ha realizado una transicién
demasiado rapida respecto del patron de tenencia exclusiva, siendo la consecuencia la minima
aplicacion de esta figura juridica. A razon de ello, se recomienda realizar una modificacion al
articulo 81° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, donde se regule que de no existir acuerdo
entre los progenitores el juez podra otorgar la tenencia exclusiva o compartida de acuerdo a las
circunstancias; de este modo no se impone a los magistrados un modelo de tenencia en
especifico, sino que la determinacion de este quedaria a su discrecionalidad; por otro lado se
propone como medida transitoria la incorporacion al Codigo de los Nifios y Adolescentes de la
figura de tenencia compartida progresiva, que permita una implementacion gradual de ser el
caso y de acuerdo a las circunstancias de cada menor, la existencia de esta figura fomentaria
la coparentalidad y marcaria un punto de partida para una transicion ordenada y congruente

hacia el régimen de tenencia compartida.
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TERCERA RECOMENDACION: Ante la falta de lineamientos claros para la aplicacion
de la tenencia compartida, se recomienda modificar el articulo 84° del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, con el objetivo de regular criterios mas especificos que orienten la labor del juez
al momento de resolver casos sobre tenencia de menores, permitiéndole asi evaluar de forma
objetiva y de acuerdo a las pruebas ofrecidas si corresponde un régimen de tenencia exclusiva
o compartida. Sefialando que estos criterios no constituyen una limitacion a la facultad del juez,
sino deberan verse como una herramienta que contribuye a decisiones fundamentadas, en aras

de proteger y velar por el interés superior del nifio y adolescente.
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Maria Adriana Patifio Juarez -- UCSM).
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Solicitud S/N
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Bachiller en Derecho por |z iJCSM, al amparo de la politica institucional de impulsar la
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a fin de realizar las gestiones necesarias previa_evaiuacion conforme a ley; en
referencia ai acceso a informacion, copiadores v/o archivo modular, ello para optar
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