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Resumen

La tenencia y custodia del menor, es una institucion juridica de suma importancia en el
Derecho de Familia. Por ello, la legislacion peruana, en concordancia con lo dispuesto por
la Convencion Americana de Derechos Humanos y la Constitucion Politica del Perd, recoge

esta figura juridica a fin de salvaguardar el desarrollo fisico y emocional de los hijos.

La presente investigacion contenida en nuestro Trabajo de Suficiencia Profesional abordara
en especifico el tema de la Tenencia Compartida. Es menester sefialar que se ha generado
polémica en la realidad juridica, toda vez que la Ley 31590 ‘‘Ley que regula la tenencia
compartida’’ ha modificado los articulos 81, 82, 83 y 84 del Cddigo de los Nifios y

Adolescentes. Ello significa que se aplica como regla general y no como una excepcion.

Bajo esta premisa, el presente trabajo no tiene énfasis en disquisiciones exclusivamente
normativas pues en la realidad juridica muchas veces no solo basta con la aplicacion de la
norma, ya que cada situacion es particular y su implementacion debe estar acorde a cada

circunstancia para el correcto funcionamiento practico-juridico de la tenencia compartida.

Finalmente, el enfoque en este trabajo ha de ser integral y requiere realizar un analisis
juridico-realista de lo que esta suscitando en la realidad juridica sobre el tema. Por ello, se
evaluara el funcionamiento de la institucién desde una perspectiva casuistica; razon por la

cual fue escogida la Sentencia Casatoria 3425-2022 Lambayeque.

Palabras clave: Tenencia Compartida; Principio de Interés Superior del Nino; Custodia de

menor; Tenencia Exclusiva



Abstract

The possession and custody of minors is a legal institution of utmost importance in Family
Law. For this reason, Peruvian legislation, in accordance with the provisions of the American
Convention on Human Rights and the Political Constitution of Peru, includes this legal

figure in order to safeguard the physical and emotional development of children.

The present investigation contained in our Professional Sufficiency Work will specifically
address the issue of Shared Tenancy. It is necessary to point out that controversy has been
generated in the legal reality, since Law 31590 "Law that regulates shared ownership™ has
modified articles 81, 82, 83 and 84 of the Children and Adolescents Code. This means that

it is applied as a general rule and not as an exception.

Under this premise, this work does not emphasize exclusively normative disquisitions
because in legal reality many times the application of the norm is not enough, since each
situation is particular and its implementation must be in accordance with each circumstance

for correct functioning. practical-legal of shared ownership.

Finally, the approach in this work must be comprehensive and requires carrying out a legal-
realistic analysis of what is arising in the legal reality on the subject. Therefore, the operation
of the institution will be evaluated from a case-by-case perspective; which is why Cassation

Sentence 3425-2022 Lambayeque was chosen.

Keywords: Shared Tenancy; Principle of the Best Interest of the Child; Child custody;

Exclusive Tenure
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1. Introduccién

Este primer capitulo se fundamenta en la elaboracion de un resumen de la Sentencia

en Casacion 3425-2022-Lambayeque que aborda el Derecho de Familia en la legislacion

peruana, cuyo tema se basa en la Tenencia Compartida. Posteriormente, se hard

referencia a los fundamentos relevantes que han generado interés la presente investigacion;

y finalmente un resumen de los votos singulares y su analisis critico.
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1.1.2

1.13

1.2

Datos principales de la Sentencia en Casacion 3425-2022-Lambayeque

Demanda:
La demanda interpuesta por Maria del Pilar Lamela Rodriguez de James en la que
solicita la Tenencia y Custodia respecto del menor de iniciales G.S.H.J. (5), contra

el padre del menor, Nicolas Hadwah Bishara.

Sentencia en primera instancia y Sentencia de vista:

Segun el fallo emitido por el A Quo, declar6 fundada en parte la demanda, toda vez
que otorga la tenencia y custodia del menor a la demandante. Empero, el Magistrado
impuso la ““Tenencia Compartida’ y custodia del menor a ambas partes. Por

cuanto, supone favorable para el menor a fin de que se priorice su bienestar.

El Ad Quem en segunda instancia, confirmé la sentencia del A Quo que declard
fundada en parte la demanda y concedio la Tenencia Compartida a las partes bajo los

mismos fundamentos.

Sentencia en casacion:

La Sala Suprema desestimo el recurso de casacion interpuesto por la recurrente y lo
declard improcedente al no haberse acreditado la existencia de ninguna infraccion
normativa procesal cometida por las instancias de mérito ya que ambas evaluaron
todos los medios probatorios ofrecidos. Por su parte, respecto a la conducta negativa
del demandado alegado por la demandante, la sala de la Corte Suprema ha
evidenciado que ello no guarda relacion conforme a lo resuelto por el Juez Superior,
puesto que este se ha pronunciado sobre dicho topico sefialando que de acuerdo con
los informes psiquiatricos se advierte que Nicolas Hadwah Bishara no se encuentra

impedido de ejercer la tenencia de su menor hijo.

Fundamentos relevantes
A la luz de lo expuesto, es menester hacer mencion de los fundamentos maés

importantes que presenta esta sentencia casatoria:



1.2.1

1.2.2

Fundamento 7:

Se hace referencia a la importancia del recurso de casacion. La nocion de dicha
institucion juridica no esta basada en una tercera instancia, es una instancia
extraordinaria donde la Corte Suprema se limita a hacer una revision conforme al
derecho. En suma, la Sala Suprema sustenta este fundamento sefialando que, tanto
en primera como en segunda instancia, ambos jueces se han pronunciado conforme

al Derecho.

Respecto al comportamiento agresivo que se le acusa al demandado la Sala Suprema
corrobora que el Ad Quem tuvo pronunciamiento sobre ello. Por ende, no es un
limitante para que el sefior Hadwah pueda cuidar de su menor hijo, toda vez que este
Ileva un tratamiento y conforme a los informes no demuestra ser un detonante o

impedimento que vulnere la seguridad del menor.

Fundamento 8:

Desde nuestro punto de vista, consideramos de suma importancia exponer el
fundamento 8 que emite la Sala Suprema, puesto que manifiesta el conflicto que
sucede en la realidad juridica respecto a la tenencia y custodia del menor, materia de
este trabajo de investigacion. La Sala Suprema sefiala que la recurrente presenta
fundamentos que manifiestan su disconformidad con los fallos emitidos por el Juez
de primera y segunda instancia, toda vez que ambas Salas otorgaron la tenencia

compartida a ambas partes.

No obstante, no puede alegar vicios de valoracién que no se han producido y no
demostrar la supuesta ‘infraccion normativa’’ que han cometido ambos jueces,
cuando en realidad ello no pasé. En efecto, aun cuando exista desacuerdo por la parte
demandante sobre la tenencia compartida, ello no debe involucrar que se manifieste

infraccién normativa cuando se ha actuado conforme a derecho.

1.3 Resumen de los votos singulares:

Esta sentencia casatoria no presenta voto en discordia, toda vez que los argumentos
en los que se ha basado la improcedencia del Recurso de Casacién interpuesto ante
la Sala Suprema de Lambayeque han sido uniformes. Por ende, no hubo

disconformidad sobre lo decidido y fue unanime.



2. Bases conceptuales
2.1 Derecho de Familia

El Derecho de Familia, abarca el conjunto de leyes normativas juridicas que regulan
asuntos relacionados con los miembros pertenecientes de una familia, siendo
considerada como una entidad natural y social. Estas disposiciones se encuentran
respaldadas por los lineamientos legales fundamentales que se encuentran en nuestra
Constitucion Politica del Peru (CPP), asi como el Cddigo Civil (CC). No obstante,
segun lo establecido en el Articulo 4 de la Constitucion Peruana de 1993: "Tanto la
comunidad como el Estado estan comprometidos en proporcionar una proteccion
especial a nifios, adolescentes, madres y ancianos en situacion de abandono. Ademas,
se encargan de salvaguardar y promover a la familia y el matrimonio, reconociéndolos

como instituciones naturales y esenciales dentro de la sociedad.

Por otro lado, el Articulo 233 del Cadigo Civil establece que la regulacion legal de
asuntos relacionados con la familia tiene como propdsito contribuir a su consolidacién
y fortalecimiento, de conformidad con los principios y reglas establecidos en la

Constitucién Politica del Pert".

Al respecto, estas disposiciones legales plantean principios fundamentales vinculados
al Derecho de Familia, los cuales se erigen como pilares esenciales para la
preservacion de la institucion familiar desde mdltiples perspectivas. Estos principios
incluyen la salvaguarda de la familia, la promocion del matrimonio, la proteccion
especial de la nifiez, adolescencia, maternidad y ancianos en situacién de abandono,

asi como la garantia de igualdad de derechos para los hijos.

En este contexto, consideramos relevante la afirmacion del autor Bermudez-Tapia

(2021), quien expone:

La familia, al existir antes de la regulacién legal, se manifiesta en su
esencia como una institucion de caracter social. Sin embargo, al
someterse a un marco normativo, adquiere ademas la connotacion de ser

una institucion juridica. (p. 488)

En consecuencia, segun lo citado anteriormente, esta declaracion se asemeja a una
concepcién contemporanea del Derecho de Familia, la cual abarca una dimensién

funcional y evolucionada, involucrando a todos sus miembros.
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2.2 Tenencia
La tenencia sostiene que las familias desempefian un papel crucial en el desarrollo social
de los nifios, al requerir tanto una educacion amorosa como la adquisicion de
habilidades para su integracion en la sociedad, lo que supera la relevancia de su entorno
familiar. Desde esta perspectiva, es importante reconocer que un adulto responsable es
aquel con el cual se establecen lazos emocionales solidos y que sirve como modelo para

los miembros mas jovenes.

En consecuencia, la familia no solo suministra necesidades materiales como
alimentacion y vestimenta, sino que también es el medio a través del cual se adquieren
las destrezas y recursos esenciales para enfrentar la vida adulta. La familia desempefia
un papel critico en la formacion de la personalidad de los nifios, inculcando valores y
proporcionando el apoyo moral necesario para que los jovenes crezcan como

ciudadanos responsables (Maria Rosales, 2016).

Ahora bien, el concepto de tenencia ha evolucionado, toda vez que la corriente doctrinal

mas actual no la concibe como un derecho exclusivo y excluyente de uno de los padres.

Por lo que, se puede conceptuar la tenencia como aquella institucion de proteccion
integral que busca fomentar la participacion de ambos progenitores, incluso si no
mantienen un vinculo emocional, siendo ambos directamente responsables de la crianza
y orientacion de los hijos en igualdad de condiciones (Cerquin Huaméan y Huaccha
Cachi, 2019).

En este sentido, y teniendo en cuenta lo antes manifestado por los expertos, se considera
a la tenencia como un componente de la patria potestad, abarcando el derecho y la
responsabilidad de los progenitores de compartir la vida cotidiana con sus hijos en sus

hogares, brindandoles cuidado y atencion.

Es imperativo destacar que, en aras de proteger los intereses del menor, y con el
propdsito de definir la custodia, se debe tener en cuenta la opinion del nifio o adolescente
para velar por sus intereses. En principio, conforme a lo expuesto en el Codigo de los
Nifios y Adolescente en el articulo 81, la custodia se les concedera a los padres, salvo
que surja un desacuerdo o un acuerdo perjudicial, por lo que, en cuyo caso, sera el juez

quien tomara la determinacion (Bermudez-Tapia, 2021).

Por otra parte, Zuta (2020) sefiala que el concepto de tenencia se basa en la idea principal

en la que un padre tiene el derecho para poder convivir con su hijo, aunque en la practica
11



no siempre se cumple debido a diversas circunstancias, como la existencia de hogares
separados. Esto da lugar a diversas situaciones en las que el menor pasa tiempo de forma
ocasional con un padre, mientras el otro posee la custodia exclusiva. Ahora bien, se
podria entender que el proposito de la custodia es aplicar eficazmente esta figura para
velar por la opcién més idénea en cuanto al Principio del Interés Superior del Nifio,

Nifia y Adolescente.

Siendo asi que, al considerarse la tenencia como una institucion legal, la cual determina
quién de los padres obtendra el derecho de convivir con su hijo, este conlleva la
responsabilidad de velar por el bienestar e interés del menor. El progenitor con la
custodia se encargara de satisfacer las necesidades educativas, de salud y alimentacién

del menor.

Esto ultimo se puede observar como una tendencia en nuestra historia legal, toda vez
qgue la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia ha emitido
pronunciamiento en relacion con el fundamento séptimo de la Casacion N2 3767-2015-

Cusco:

La custodia de menores, como manifestacion de la patria potestad,
manifiesta que en el supuesto que los padres del menor se encuentren
separados de facto, la custodia de este se determina de mutuo acuerdo
entre ellos, considerando siempre la opinién del hijo. Ahora bien, en caso
de existir desacuerdo o si dicho acuerdo resulta contraproducente para el
menor, la decision sobre la custodia serd tomada por un juez
especializado, quien emitird las disposiciones necesarias para su
implementacién, incluyendo la posibilidad de establecer una custodia
compartida, siempre preservando el interés superior del nifio, nifia o
adolescente. Casacion N2 3767-2015-Cusco.

Ahorabien, en relacién con la asignacion de la custodia y el establecimiento del régimen
de visitas, se ha evidenciado que estas surgen como cuestiones secundarias vinculadas
a procesos legales principales como el divorcio, la separacion de bienes, casos de
violencia familiar, entre otros. Por tanto, una manera de resolver el tema de la tenencia
de un menor se basa en el acuerdo entre los padres, toda vez que se considera a su

decision como auténoma, ya que eligen libremente quién tendra la custodia. Sin
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embargo, estos acuerdos deben ser revisados por un juez para su aprobacion, siempre y
cuando no afecten los derechos del menor.

Ademas, es crucial reconocer que el contacto con ambos padres desempefia un papel
fundamental en el crecimiento y educacién del menor, por lo que se suscita la
interrogante de si los abogados pueden desempefiar un papel en la resolucion de asuntos
relacionados con el aspecto afectivo y de cumplimiento. En consecuencia, se persigue
mejorar la efectividad de las acciones legales para garantizar el cumplimiento de las
responsabilidades emocionales y educativas hacia el menor. De lo contrario, se deben
aplicar medidas sancionatorias severas a los padres que obstaculizan la comunicacion

con el otro progenitor (Mero, 2021).
Hermoza y Fernandez (2019) indicaron que:

En relacion a la tenencia compartida, esta se puede entender como lo mas
parecido a una relacion familiar en donde los progenitores enfrentaran
obstaculos, pero deberan superarlos para poder seguir ejerciendo los
derechos de custodia. Al respecto, la tenencia compartida se basa en una
formacion adecuada por parte de ambos padres para desarrollar una
buena relacion entre padres e hijos. También permite a ambos padres
corregir ciertos errores que puedan cometer los menores en el proceso de
aprendizaje. Principios sociales y éticos que crean y promueven la
igualdad de género y, sobre todo, protegen los intereses del nifio. Para
que este modelo sea posible, ambos padres deben participar y cooperar a
través de una comunicacion activa, e idealmente pueden llegar a un

consenso que impida que el nifio observe sus discusiones.

Dicho brevemente, la tutela legal que aborda la responsabilidad del cuidado y
proteccion de un nifio o joven puede adoptar la forma de una custodia que se concede a
uno o ambos progenitores, o en situaciones particulares, esta designacion puede recaer
en un tutor legal nombrado por el tribunal a través de un proceso legal adecuado. Sin
embargo, la duracion de esta custodia ya sea temporal o permanente, se encuentra sujeta
a las circunstancias particulares del caso. Los tribunales generalmente otorgan prioridad
a ciertos factores, como la capacidad de los padres para ofrecer un ambiente saludable
tanto fisica como mentalmente al nifio, ademéas de mantener una relacion cercana con

el menor (Nollennberger, 2019).
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En consecuencia, los padres pueden llegar a un acuerdo de custodia compartida a traves
de la mediacién, evitando asi el proceso judicial. Sin embargo, en situaciones de
desacuerdo, la entidad encargada de la resolucion debe tomar una decision en funcion

de los mejores intereses del nifio.

2.2.1 Tenencia Exclusiva

Segun Rojas (2020), esta situacion se manifiesta cuando uno de los progenitores
asumira la residencia de sus hijos, mientras que el otro gozara de manera excepcional
de un plan de visitas. Si bien los padres del menor pueden llegar a conciliar sobre la
residencia del menor, esto no sucederia con frecuencia en la realidad peruana, por lo
que, en caso de llegar a un acuerdo mutuo, quién sera el encargado de delimitarlo, es el
juez, ya que, en todos los casos, el factor predominante a considerar debe ser el bienestar

del menor o adolescente.

En el escenario de la custodia monoparental, se atribuye aquella responsabilidad en base
a la custodia del menor a uno de los padres, toda vez que se busca primar los Intereses
Superiores del Nifio, por lo que, quien obtenga la tenencia exclusiva sera quien viva de
manera habitual con el menor, concediéndole al otro progenitor un plan integrado de

visitas.

Finalmente es importante delimitar que la situacion expuesta surge a raiz de la
disolucién o separacion del vinculo matrimonial entre ambos progenitores. Por lo que,
sera decision de ambos decidir con quién viviran los hijos, teniendo en consideracion la

opinion del menor.
2.2.2 Tenencia Compartida

Segun Correa (2016), la tenencia compartida se entiende como aquella situacion en la
que el menor vive de manera perenne principalmente con uno de los progenitores, sin
embargo, conserva ininterrumpidamente una relacién estrecha con el otro, sin la
necesidad de un régimen o plan de visitas, ya que ambos padres comparten la autoridad

y responsabilidad en todos los asuntos cruciales relacionados con el menor.

Ahora, en una reciente acepcion, Acosta (2017) manifiesta que se considera como una
figura en el ambito del derecho de familia, a la tenencia compartida, ya que se ha
desarrollado como una solucion para salvaguardar los derechos de los hijos en
situaciones de separacion o divorcio. Su proposito no solo es distribuir equitativamente

las obligaciones y derechos de ambos progenitores, si no evitar que los menores pierdan
14



el contacto con uno de sus progenitores. Esto implica que ambos padres, en igualdad de
condiciones, comparten la responsabilidad de cuidar a sus hijos. Ademas, existe una
modalidad de custodia compartida de corta duracion, que se define en téerminos de dias,
semanas, quincenas e incluso meses, durante los cuales el nifio o adolescente reside
alternativamente en los hogares de cada padre. Este constante cambio de residencia
puede generar desafios en la adaptacién del menor y, por ende, poner en riesgo el

Principio del Interés Superior del Nifio.

En virtud de lo expresado por el autor, cabe recordar que el Principio del Interés
Superior del Nifio es una garantia, derecho y norma procesal, que es superior a otros
derechos y normas y cuyo fin es: proteger el bienestar global (existencia y desarrollo de
los menor). Por lo tanto, los derechos del nifio, reconocidos tanto en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio como en el Cddigo de la Nifiez y la Juventud,
deben ser una consideracion importante en la toma de decisiones tanto judiciales como

extrajudiciales.
2.2.3 Proceso de Tenencia

Los dilemas vinculados a la tenencia de hijos menores surgen en contextos de divorcio,
separacion de hecho o cuando los padres son solteros. Incluso en los casos de anulacion
matrimonial, se requiere determinar quién de los progenitores sera otorgado con la
custodia de los hijos menores. Segun Tamara (2019), conforme a nuestra legislacion, el
articulo 81 de la Ley de la Nifiez y la Adolescencia hace referencia que, en
circunstancias de separacién de hecho de los padres, la custodia del nifio, nifia o
adolescente se establecera de manera conjunta, considerando la opinién del menor. En
ausencia de consenso o en caso de desacuerdo del menor, un juez especializado
resolvera la custodia, dictando medidas adecuadas para su ejecucién y procurando

establecer una custodia compartida.

Ahora, desde esta perspectiva, la custodia representa un derecho atribuido a los padres,
y en tiempos recientes, ha comenzado a extenderse a miembros especificos de la familia
e incluso a terceros, permitiéndoles asumir la responsabilidad del cuidado de los nifios

segun lo determine un juez.

Por lo que, en la actualidad y conforme a lo establecido en la Ley de la Nifiez y la
Adolescencia articulo 160 b), las solicitudes de custodia deben presentarse por escrito

en un Unico procedimiento ante un juez de familia. El derecho de solicitar la custodia
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de su hijo recae en el padre que no ostenta actualmente la custodia. Con respecto a lo
establecido en el Codigo Antiguo articulo 87, "la tenencia de un nifio o joven puede ser
ejercida por cualquier persona con un interés legitimo”. Aunque algunos expertos
argumentan a favor de mantener este articulo, es relevante reflexionar sobre el hecho de
que la custodia es un derecho que pertenece a ambos padres en el marco de la patria
potestad, dado que existen y tienen un vinculo afectivo con sus hijos. Sin embargo,
debido a situaciones de separacion, este derecho no puede ser compartido, y si no se

alcanza un acuerdo mutuo, la custodia debe ser determinada por un tribunal.

Por otro lado, es fundamental destacar que cada nifio tiene el derecho de vivir en un
entorno familiar, esto se debe a su obligacion legal y moral para con ambos padres de
orientar y supervisar el proceso educativo de sus hijos o clientes con el fin de lograr su
madurez y plena autonomia de sus derechos. De esta manera, se fomentara y respetara

plenamente su capacidad para expresar sus pensamientos y deseos.

Finalmente, cuando los padres atraviesan un proceso de separacion, se debe tomar una
decision respecto a con cuél de los progenitores viviran sus hijos menores. En muchas
ocasiones, ambos padres llegan a un consenso para separarse y deciden que uno de ellos
asumira la responsabilidad del cuidado del nifio. No obstante, en ocasiones surgen
desacuerdos, principalmente en relacion con la contribucion de uno de los padres para
el sustento del menor o la disposicion de uno de los padres para mantener una relacion
con el otro progenitor. En tales circunstancias, resulta necesario recurrir a un centro de
mediacion, DEMUNA o a una autoridad judicial para resolver la cuestion de la custodia

del nifo.

2.3 Principio de Interés Superior del Nifio
En relacion con el Principio de Interés Superior del Nifio, la legislacion nos brinda un
concepto juridico amplio, el cual ha surgido en base al desarrollo de ideologias y valores

sociales relacionados con los derechos de la personalidad.

Ahora bien, este principio permite analizar los intereses que surgen en los nifios, se
expone que en las relaciones familiares y en general, participan los adultos. Por lo que,
se enfoca en resolver todos los conflictos de intereses desde una perspectiva que priorice
el bienestar del menor. Esta nueva evaluacién se basa en una mayor atencion a las
diversas necesidades de los nifios como individuos, con especial atencion a su condicion

de grupo desfavorecido. El principio, que aparecié por primera vez en la Declaracion
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de los Derechos del Nifio de 1959 y esta contenido en varios tratados internacionales,
se ha ido incorporando a los ordenamientos juridicos modernos, adaptando sus

disposiciones a los principios generales establecidos en las normas juridicas.

Lopez (2015) argumenta que, el Principio de Interés Superior del Nifio y adolescente se
fundamenta en la promocion de los derechos vinculados a la integridad fisica y
emocional de cada menor. Su proposito radica en estimular el crecimiento y desarrollo
de la personalidad en un entorno que sea saludable y favorable, priorizando el bienestar
integral de los menores. Asimismo, busca velar por el bienestar de todos los nifios y
adolescentes, teniendo en cuenta lo que mas les beneficie en situaciones particulares,
asi como sus necesidades fisicas y emocionales. Su objetivo consiste en asegurar un
futuro 6ptimo para estos individuos en proceso de desarrollo, lo que implica vivir de

manera digna en un entorno que satisfaga todas sus necesidades fundamentales.

El bienestar de los nifios y jovenes se centra en su bienestar general y abarca todos los
aspectos relacionados con su desarrollo fisico, mental y social, respetando siempre sus
derechos y libertades. Ademas, se tiene en cuenta el principio de no discriminacién y tu
aportacion queda incluida en la solicitud. En esta perspectiva, es muy importante tener
en cuenta la maxima satisfaccion y simultaneidad de los derechos y garantias brindados

al menor. Esto implica respetar:

a) Su estatus como sujetos de derechos.
b) EI derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados y que sus
opiniones sean tomadas en cuenta.
c) El respeto por su desarrollo personal en sus contextos familiares, sociales y
culturales.
d) Factores como su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y
otras caracteristicas personales.
e) El equilibrio entre sus derechos y las necesidades del bienestar comun.
f) Su entorno de vida, es decir, el lugar donde han pasado la mayor parte de
su existencia bajo condiciones legitimas.
Por tanto, para garantizar la proteccion efectiva de los derechos del nifio y el respeto de
sus intereses, es necesario implementar medidas de proteccion procesal adecuadas a las
necesidades de los menores.
Agurtzane (2016), menciona que, en el &mbito de la doctrina legal, han surgido diversas
perspectivas sobre la naturaleza del interés del nifio en relacion con la tenencia. Sin
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3.1

embargo, la mayoria de estas perspectivas coinciden en que esta vinculado al bienestar
del nifio, especialmente en términos de su salud fisica y bienestar emocional.

Finalmente, es importante considerar que, el Principio de Interés Superior del Nifio
impone la obligacion a las instituciones, sean publicas o privadas, asi como a la
comunidad en general, de considerar en todas sus decisiones, medidas, normativas o
resoluciones en las que los nifios estén involucrados, el interés del nifio. Este interés
debe ser la prioridad principal sobre cualquier otro interés que pueda estar en juego, ya

sea de manera directa o indirecta.

3. Desarrollo del caso
Analisis juridico
En la actualidad, La Ley 27337 - Cadigo de los Nifios y Adolescentes, hace referencia
a la tenencia compartida en su capitulo 1l. Es una seccion donde establece los
parametros y limitaciones acerca de esta institucion juridica. Cabe mencionar que, en
el ano 2022 el Poder Legislativo decidié promulgar la Ley 31590 ‘‘Ley que regula la

Tenencia Compartida’’, modificando asi los articulos 81, 82, 83 y 84 del Cddigo en

mencion.

De tal manera, con dicho acontecimiento la tenencia compartida se convirtié en una
regla general y la tenencia exclusiva en una regla especial. Por lo tanto, esta Gltima sera
dictaminada por el Juez solamente en situaciones excepcionales previa evaluacion de

cada caso particular.

Anteriormente la legislacion estipulaba la tenencia exclusiva como regla general.
Empero, a partir de la promulgacion de la Ley en mencion, el marco juridico se

modificd. Esto quiere decir que, ahora se aplica de manera opuesta.

En consecuencia, Si una pareja, ya sean esposos 0 integrantes de una union de hecho,
gue tenga hijos deciden separarse, automaticamente la legislacion peruana sujeta a

ambos tener la custodia compartida de sus hijos.

Sin embargo, pese al avance que buscé el Poder Legislativo con la Ley 31590, existen
diversas criticas que han sido manifestadas por entidades del Estado. Sobre ello, el autor
Bermudez-Tapia (2022), lo explica en su articulo denominado ‘‘Los mitos contra la

tenencia compartida’’:
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> Ministerio de la mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP):

Expresa que la Ley de Tenencia compartida no es viable. Dentro de su fundamento
resalta que es fundamental la existencia de un argumento sélido para modificar el
Cadigo de Nifios y Adolescentes, el cual no fue desarrollado. Para el MIMP ello es
relevante, ya que se esta haciendo un cambio en el tipo de tenencia que va a primar

en laley.

En efecto, se muestra renuente hacia la aplicacion de dicha norma. Desde su punto
de vista, es incorrecto interpretar la tenencia como una facultad de ambos
progenitores porque primero se deberia examinar la capacidad de cada uno para
cuidar a los hijos después de su separacion.

> Defensoria del Pueblo (DP):

Manifiesta su disconformidad con la Ley en mencién y la considera como un peligro,

ya que cada caso sobre tenencia tiene una particularidad diferente.

De tal forma, considera que la Tenencia Compartida no debe ser la regla general que
se aplique automaticamente a todos los casos, sino que el Juez deba evaluar

previamente si ello resulta realmente beneficioso para el menor.

> Poder Judicial (PJ):

De igual manera, el PJ también mantiene la misma postura acerca de la Ley sobre
Tenencia Compartida. En esta ocasion, esta institucion realiza una serie de cuestiones
que hacen énfasis al bienestar y desarrollo del menor, tales como: ;Qué sucederia
con los estudios del menor?, ; Tendria que matricularse un afio en una escuela donde
resida la madre y otro afio en otra escuela donde resida el padre y asi sucesivamente?

¢El cambio continuo generaria resultados beneficiosos en la estabilidad del menor?

En efecto, pese a que la promulgacion de la Ley en mencion tuvo como objetivo
promover la igualdad sobre el cuidado de los menores, lo expuesto anteriormente
denota los diversos cuestionamientos que existe sobre ello generando gran
preocupacion en instituciones estatales tales como las que fueron expuestas lineas

arriba.
3.2. ¢La tenencia compartida busca la igualdad?

3.2.1. Problematica
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Sobre el subcapitulo precedente recae la problemética, toda vez que la tenencia
compartida se presenta como un tema juridico debatible en la realidad juridica peruana.
Al respecto, existen diversas posturas manifestadas por eruditos especializados en la
materia. No sin antes brindar un aporte juridico propio, cabe la necesidad de exponer

las cuestiones y criterios que presentan algunos de ellos.

Posturas a favor

Al respecto, se sabe que, en caso de incumplimiento de la relacién parental, el juez
decide la tutela conforme a ciertos criterios para velar por el bienestar del menor; si se
proporciona razonablemente después del divorcio de los padres; porque si no se hace

esto se puede afectar el desarrollo psicologico y general del nifio.

Si bien es cierto que, en la mayoria de las familias peruanas, quien brinda apoyo
econdmico a la familia es el “padre” y la madre es la responsable del cuidado y crianza
de los menores; sin embargo, cuando se divorcia, la familia se divide y se vuelve. Es
necesario descomponerlo y esa es la raiz del problema. Por lo que esta figura, también
conocida como coparentalidad, esta incluida en nuestro ordenamiento juridico y
permite que los hijos vivan en igualdad de condiciones con sus padres y compartan la
responsabilidad de su educacion y desarrollo; esta situacion fortalecera el vinculo entre

padres e hijos, asi como su autoestima.

Posturas en contra

En el contexto del derecho familiar, la tenencia o custodia compartida es un tema de
gran relevancia y debate. Si bien se ha convertido en una opcion cada vez mas comun
en las decisiones judiciales relacionadas con la tenencia de los hijos en situaciones de
divorcio, no esta exenta de desafios y criticas. Este capitulo se enfoca en las posturas
en contra de la custodia compartida del nifio, presentando argumentos respaldados por

académicos y profesionales del derecho que cuestionan su aplicacion generalizada.

En algunos casos, no es la solucion mas adecuada para garantizar el bienestar de los
nifios. Esto se debe a que la tenencia compartida implica que los hijos pasen tiempo
igual o méas cercano con ambos padres, lo que puede generar una falta de estabilidad
en la vida de los menores. Los nifios pueden enfrentar dificultades en términos de
adaptacion y rutina al tener que cambiar de hogar con frecuencia. Ademas, la tenencia

compartida podria aumentar la posibilidad de conflictos continuos entre los padres, lo
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1.

que a su vez podria perjudicar emocionalmente a los nifios al estar expuestos a disputas

constantes.

En lugar de promover su bienestar, la tenencia compartida podria crear un entorno de
inestabilidad y conflicto que no sea beneficioso para los menores. Por lo tanto, en
ciertos casos, podria ser mas conveniente mantener un régimen de custodia tradicional
en el que un padre tenga la custodia principal, siempre y cuando se asegure que el otro

progenitor tenga un acceso adecuado a los hijos y participe activamente en su crianza.
Impacto en la Estabilidad de los Menores

Uno de los argumentos centrales en contra de la tenencia compartida se centra en el
impacto de la estabilidad en los menores. Desde la perspectiva de algunos expertos,
los constantes cambios de hogar a los que se ven sometidos los nifios pueden afectar
su rutina, adaptacion escolar y desarrollo emocional. La falta de un hogar principal
estable podria llevar a una sensacion de inseguridad y a dificultades en la
construccion de relaciones solidas con ambos padres. Esta falta de estabilidad puede

ir en contra del Interés Superior del Nifio, principio rector en casos de tenencia.
Conflictos Parentales Constantes

La tenencia compartida también ha sido criticada por su potencial para aumentar los
conflictos entre los padres. La necesidad de coordinar horarios, actividades y
decisiones relacionadas con los hijos puede dar lugar a desacuerdos constantes. Para
los menores, esto significa quedar expuestos a disputas interminables entre sus
padres, creando un ambiente poco saludable en el que crecer. Los defensores de esta
postura argumentan que un ambiente armonioso y exento de conflictos es esencial

para el bienestar de los menores.
Edad de los menores

Desde una perspectiva psicologica, algunos criticos argumentan que la tenencia
compartida podria no ser adecuada para nifios muy pequefios. Estos nifios pueden
necesitar una figura de cuidado principal constante para establecer un vinculo de
seguridad y permitir un desarrollo adecuado. La exposicion constante a dos hogares
diferentes podria crear inestabilidad y ansiedad en los menores, lo que va en contra

de su bienestar.
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Si bien la tenencia compartida de menores tiene sus ventajas se ha convertido en una
opcion cada vez mas popular en casos de custodia, no estd exenta de criticas y
desafios. Las posturas en contra de esta modalidad de custodia destacan
preocupaciones legitimas sobre su impacto en la estabilidad de los menores, los
conflictos parentales constantes, las dificultades logisticas, la disparidad de recursos,
la edad de los menores y otros factores. Estas criticas arrojan luz sobre la complejidad
de las decisiones judiciales relacionadas con la custodia y resaltan la importancia de
evaluar cada caso de manera individual, considerando el bienestar del nifio en todo

momento.
3.2.2. Realidad juridica

Ahora bien, a partir del andlisis realizado sobre la problemética expuesta, en este punto
resulta pertinente abordar la cuestion de investigacién desde la perspectiva de la
realidad juridica peruana, dado que esta situacion es frecuente en la sociedad actual de
nuestro pais. En consecuencia, es esencial evaluar si la legislacion peruana se ajusta a

lo que ocurre en la sociedad.

En principio, cuando los padres optan por la separacion, surge la interrogante acerca
de cuél de los progenitores se encargara de la custodia de los hijos nacidos de la

relacion, o si ambos podran compartir la custodia de forma equitativa.

Empero, en casos en los que los padres no logran llegar a un acuerdo mutuo en cuanto
al bienestar de su hijo, suelen optar por recurrir al ambito judicial. En resumen, ambos
deciden someterse a un litigio ante un juez de familia con el propdsito de obtener la
custodia. Este proceso tiene diversas implicancias para el menor, quien se ve
involucrado en la controversia y debe esperar a que se determine cual de sus
progenitores se responsabilizara de su cuidado o si ambos compartirdn esa

responsabilidad.

Este conflicto legal, que inicia un litigio, surge con la Unica aspiracion de obtener una
sentencia a favor de uno de los progenitores. No obstante, es relevante cuestionar, ¢en

qué magnitud los progenitores son capaces de saber de lo que es mejor para sus hijos?

Bajo esta premisa se presenta la Sentencia Casatoria 3025-2022-Lambayeque como
objeto de estudio en este trabajo. En este caso, la Corte Suprema otorga la custodia
compartida en una instancia excepcional, ya que, segun su criterio, considera necesario

"priorizar" el bienestar del menor, confiando tanto al padre Nicolas Hadwah Bishara
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como a Maria del Pilar Lamela Rodriguez, quien tiene vinculos familiares con la

madre fallecida del menor de iniciales G.S.H.J.

Aunque la Sala Suprema fundamenta su decision en el marco legal vigente, este caso
demuestra de manera clara que, en la realidad peruana, cada disputa relacionada con

la custodia presenta circunstancias particulares.

Para este caso, se destaca la salud mental y emocional del padre del menor, quien esta
bajo tratamiento psiquiatrico debido a sus problemas emocionales y comportamientos
agresivos, segun lo indicado por la demandante y respaldado por pruebas suficientes.
Ademas, ha sido denunciado en tres ocasiones por violencia familiar. Sin embargo,
tanto en las instancias ordinarias como en la extraordinaria, el sistema judicial

considero6 que estos argumentos y pruebas carecian de relevancia.

En este punto cabe cuestionarse, ¢el padre del menor se encuentra realmente en
condiciones de cuidar sobre el bienestar y desarrollo tanto emocional como fisico
de su hijo?, ¢qué tipo de conductas podria generar en su menor hijo y como

afectaria a su estado mental?

Desde nuestro punto de vista, estas consideraciones demuestran que el ordenamiento
juridico sobre la tenencia no guarda relacion con lo que sucede en la realidad. Por ello,

fue necesario evidenciarlo a través de la casuistica.

Finalmente, consideramos fundamental que se tenga en cuenta el principio sustancial
y normativo del Interés Superior del Nifio y que se evite favorecer los intereses de los
progenitores al decidir sobre asuntos relacionados con la custodia. Se deben buscar
soluciones objetivas, ya que, a pesar de que este tema pueda parecer practico, la

resolucion de este proceso va mas alla de la mera aplicacion de la Ley.
3.2.3 Aporte juridico propio y propuesta de solucion

Después de haber realizado un estudio sobre el tema del presente trabajo y analizar el
caso expuesto, este apartado esta enfocado en brindar un aporte sobre la problematica
presentada; ya que independientemente de lo que la legislacién y la doctrina establece,

estimamos necesario contribuir con la mejora de la tenencia compartida en el Peru.

Primero, desde nuestra perspectiva consideramos que esta problematica tiene un

aspecto social-humano enfocado en derechos fundamentales, ya que surge del término
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de familia y finalmente queda a criterio del juzgador la decision de optar a favor de

quien otorga la tenencia.

Sin embargo, el juez al ser humano posee sus propias perspectivas, quien si bien es
cierto se va a pronunciar de acuerdo con el Derecho; no obstante, estos deben ser
orientados sobre lo que establezca el marco constitucional.

En efecto, debe ser imparcial en todo momento a fin de que su argumentacion juridica
se fundamente no sélo en el ordenamiento juridico, también en teorias, principios,
acuerdos plenarios y sentencias casatorias. Sin duda, hoy en dia tiene una dificil tarea

sobre este tema tan sensible.

Segundo, es necesario que los Estados instauren procedimientos oficiales y
transparentes con garantias que sean solidas y destinadas a garantizar el desarrollo del

nifio sobre las decisiones que lo afectan.

Sobre ello, si bien la ley vigente no permite la reconvencion en los procesos de
tenencia. Por el contrario, el articulo 171° del Codigo de Nifios y Adolescente limita
la reconvencion, consideramos importante hacer posible ello para que exista
flexibilizacion sobre este proceso. De ser viable en los procesos de tenencia se
evidenciaria los principios de economia procesal y celeridad, ya que en un solo proceso
ambos progenitores podran solicitar al juez la tenencia y éste evaluara cual de los dos

es el mas idéneo de tenerla o de ser el caso, ambos.

Tercero, la propuesta de solucion que presentamos para el caso de Per( sobre el tema
de investigacion consta en la implementacion de una oficina especializada en
resguardar la estabilidad del menor, cuyo objetivo es afianzar la seguridad de los nifios
y familias a través de la asistencia sobre los problemas como temas de tenencia y otros
referidos exclusivamente a la familia. Cuando nos referimos a ‘‘seguridad’’, también
es pertinente que el ordenamiento juridico adopte estas medidas y establezca una
legislacidn que esté conforme a lo que viene sucediendo en la realidad. De tal forma,
existira un marco juridico uniforme donde no existan vacios legales sobre el bienestar

infantil.
3.3. Conclusiones

En el presente caso, deben implementar diversas areas que cuenten con especialistas

expertos en la materia, ya que no basta con la presencia de un juez. Estas &reas pueden
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estar enfocadas en la educacion, desarrollo estratégico, tratamiento psicoldgico
especializado en la evaluacion del estado emocional del menor, nifio 0 adolescente y
en la de los padres, servicio para adolescentes, unidad de proteccion de violencia

familiar y cuidado del menor, entre otras.

Por lo tanto, dentro de nuestra propuesta, es importante que prime la tenencia exclusiva
en prima facie, y luego de que el hijo o hijos pasen un proceso de evaluacion
psicoldgica junto a los padres, sea el juez quien mediante informes psicoldgicos decida

si es pertinente que sean ambos padres o solo uno de ellos tenga la custodia.

Al respecto, la tenencia compartida es una institucion juridica que busca proveer al
menor de una relacion afectiva constante, una participacion con los padres siendo una
opcion ante la separacion sentimental de los progenitores; teniendo como énfasis
primordial que se cumpla fielmente el principio de interés superior del nifio, nifia o
adolescente.

Para que la norma juridica sobre la tenencia compartida sea efectiva, deben
establecerse lineamientos correctos para garantizar su cumplimiento y evitar su
desnaturalizacion. Asimismo, para determinar una tenencia compartida, los
requerimientos son: el compromiso de los padres, la opinion del nifio, nifia o
adolescente, carencia de antecedentes de violencia familiar, la constante participacion
del estado en la verificacion de su cumplimiento y charlas psicolégicas que guien esta
modalidad.

En efecto, la legislacion peruana debe adaptarse a la realidad para que la norma juridica
pueda fortalecer estos casos y la tenencia compartida no se convierta en un arma de

doble filo. Por ende, debe ser tratada de manera especial.

Por altimo, las propuestas presentadas serviran para el desarrollo de la tenencia
compartida en la legislacién peruana. Con nuestro aporte buscamos participar y
cooperar activamente en las mejoras que pueden existir y que deberian ser
implementadas por el sistema legislativo de la mano con el sistema judicial. Ello
asegurara que el hijo pueda gozar de sus padres de manera armonica sin perjudicar su

bienestar psicoldgico.
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