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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo general proponer modificatorias a la Ley N°
31590 con el fin de prevenir la vulneracion del derecho alimentario del menor en casos de
tenencia compartida. Para alcanzar este objetivo, se han planteado objetivos especificos que
involucran analizar las implicancias de los derechos del menor en situaciones de tenencia
compartida, identificar los problemas derivados de la aplicacion de la Ley N° 31590 en los
derechos del menor y su derecho alimentario, y explicar la necesidad de incorporar mejoras a
dicha ley. La metodologia utilizada se enmarca en un enfoque cualitativo y se basa en la
investigacion documental, con la técnica de fichaje para sintetizar la informacidn relevante.
Uno de los resultados mas destacados es que la Ley N° 31590 promueve la tenencia
compartida como opcién generalizada en casos de separacién o divorcio, pero carece de
criterios especificos para distribuir los recursos econémicos destinados al bienestar de los
hijos en estas situaciones. Ademas, no aborda adecuadamente el principio del interés superior
del nifio. El propésito central es analizar este vacio legal y proponer enmiendas que
consideren el principio del interés superior del nifio, contribuyendo asi a una regulacion méas

equitativa y justa de la tenencia compartida en el sistema legal peruano.

Palabras clave: Tenencia Compartida, Interés Superior del Nifio, Derecho Alimentario.



Abstract

The general objective of this researchis to propose amendments to Law No. 31590 in order
to prevent the violation of the child's right to food in cases of shared custody. In order to
achieve this objective, specific objectives have been proposed that involve analyzing the
implications of the rights of the minor in situations of shared custody, identifying the
problems derived from the application of Law No. 31590 on the rights of the minor and his or
her right to food, and explaining the need to incorporate improvements to said law. The
methodology used is framed within a qualitative approach and is based on documentary
research, with the fiching technique to synthesize relevant information. One of the most
outstanding results is that Law No. 31590 promotes shared custody as a generalized option in
cases of separation or divorce, but lacks specific criteria for distributing economic resources
for the welfare of children in these situations. Furthermore, it does not adequately address the
principle of the best interest of the child. The central purpose is to analyze this legal vacuum
and propose amendments that consider the principle of the best interests of the child, thus
contributing to a more equitable and fairer regulation of shared custody in the Peruvian legal

system.

Keywords: Joint Tenancy, Best Interest of the Child, Food Law.



I Introduccion

La Ley 31590 ha introducido un cambio significativo en el panorama legal peruano al
promover la tenencia compartida como una opcién generalizada en casos de separacion o
divorcio. Este cambio legislativo busca fomentar la cooperacién equitativa los padres en la
formacion de sus menores hijos para lo cual es fundamental que estos estén dispuesto a tomar
acuerdos, sin embargo, se enfrenta a un desafio fundamental. Nuestro contexto nacional nos
muestra que, en el Peru, 6 de cada 10 mujeres sufren de violencia por parte de su pareja (INEI
2021), por lo que la aplicacion de esta ley pretenderia que estas parejas deban incurrir en la
toma de acuerdos a fin de poder ejercer la tenencia compartida; lo que causaria que en la
mayoria de casos en vez de resultar siendo algo beneficioso para el menor, se produzca el
efecto contrario.

Echevarria, C. y Ponce, O. (2022) destacan la imperante necesidad de que nuestra
normativa incluya de manera clara los criterios que determinen las situaciones apropiadas
para considerar una tenencia compartida; esto debe ocurrir Gnicamente cuando los padres
estén de acuerdo y sin que ello afecte negativamente al bienestar del menor involucrado. Por
lo que esta ley carece de criterios especificos para determinar como se deben distribuir los
recursos economicos destinados al bienestar de los hijos en situaciones de tenencia
compartiday no contemplade manera adecuada el principio del interés superior del nifio, que
es un pilar esencial en el ambito del derecho de familia, lo que en consecuencia acarrearia que
los menores queden mas indefensos pues de no existir una predisposicion por parte de los
padres para la toma de acuerdos, su bienestar se pondria ain mas en riesgo. En este contexto,
es crucial abordar esta laguna legal y proponer enmiendas que consideren el principio del
interés superior del nifio para asegurar una regulacion mas equitativa y justa que priorice el
bienestar de los menores involucrados en casos de tenencia compartida.

Frente a este escenario nos planteamos la siguiente interrogante ;Qué modificatorias se
deberan realizar a la Ley N° 31590 “Sobre tenencia compartida” para prevenir la vulneracion
del derecho alimentario del menor? buscando de este modo salvaguardar la integridad del
menor que se encuentra inmerso dentro de un divorcio o separacion, pues si bien este ya se
encuentra afrontando un fuerte suceso, nuestro ordenamiento juridico debe brindar las
garantias suficientes para que el menor no se vea ain més afectado de presentarse una
tenencia compartida.

Asi mismo la presente investigacion nos permitira conceptualizar conceptos de tenencia
compartida, derecho alimentario del menor y del interés superior del nifio a fin de analizar su

aplicaciona raiz de la Ley N°31590 sobre tenencia compartida, para lo cual se ha establecido



como objetivo general: Proponer modificatoriasa la Ley N°31590 con la finalidad de prevenir
la vulneracion del derecho alimentario del menor en los casos de tenencia compartida. En
consecuencia, a fin de arribar a una respuesta para el objetivo general, se ha establecido tres
objetivos especificos: Analizar las implicancias de los derechos del menor frente a una
tenencia compartida, identificar los problemas a partir de la aplicacion de la Ley N° 31590 en
los derechos del menor y su derecho alimentarioy explicar la necesidad de incorporar mejoras
a la Ley N° 31590.

En este sentido se formul6 la siguiente hipotesis: Si la aplicacion de la nueva ley de
tenencia compartida (ley N° 31590) llegaria a perjudicar los derechos del menor, entonces en
atenciéon al principio del interés superior del nifio se deberian establecer propuestas
modificatorias a fin de prevenir la vulneracion del derecho alimentario del menor.

La presente investigacion se justifica en la importancia de no dejar indefenso o vulnerable
a los menores frente a los casos donde se otorgue una tenencia compartida a fin de que se
respete el principio del interés superior del nifio y se garantice el cumplimiento de su derecho
alimentario, evitando de esta manera que la aplicacion de la Ley N°31590 resulte negativa o
lesiva para los menores.

Para concluir como aporte se ha considerado conveniente modificar la ley n°31590 “ley de
tenencia compartida” a fin de proponer mejoras y prevenir la vulneracion del derecho

alimentario del menor.

1. Revision de literatura

El Instituto Universitario del Centro de México entiende por revision de la literatura como
aquella que “Consiste en destacar, obtener y consultar la bibliografia y otros materiales que
pueden ser Utiles para los propdsitos de estudio, de donde se debe extraer y recopilar la

informacion relevante y necesaria que atafie a nuestro problema de investigacion.” (p.7)

2.1. Antecedentes

Echevarria C, y Ponce, O. (2022), en su tesis de pregrado para optar por el titulo de
abogadas, Universidad César Vallejo — Peru titulada: “Analisis del tratamiento normativo
de la tenencia compartida y las implicancias en el interés superior del nifio en el Peray
el derecho comparadoe” sefialan que la reciente promulgacién de la Ley N°31590 que regula
la tenencia compartida, requiere de una minuciosa evaluacion puesto que ocasionara cambios
sumamente importantes en la manera de legislar de los magistrados, destacando la necesidad

apremiante de que la ley incluya de manera especifica los criterios que determinen cuéndo es
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apropiado recurrir a la tenencia compartida, con el proposito de fortalecer la relacion entre los
progenitores y garantizar en todo momento el bienestar prioritario del nifio, lo cual deberia
ocurrir unicamente cuando los padres estén de acuerdo y sin que ello cause dafio al menor
involucrado.

Por lo tanto, si bien la nueva ley que regula la tenencia compartida busca que los nifios
puedan compartir momentos de igual maneracon sus progenitores, su aplicacion adn requiere
de un andlisis cuidadoso y de requisitos mas especificos para que pueda llegar a funcionar de
manera eficiente y alcance su objetivo, caso contrario solo produciria que las disputas entre
los padres aumenten y el bienestar de los nifios se vea en peligro dejandose de lado el interés
superior del nifio, que es el principio fundamental bajo el cual se debe regir la aplicacién de
este tipo de tenencia.

Yesquen, A. (2022), en su tesis de pregrado para optar por el titulo de abogada,
Universidad Catolica Santo Toribio de Mogrovejo — Per0 titulada: “Lineamientos juridicos
para mitigar la afectacién del principio del interés superior del nifio en torno a las
medidas adoptadas por el Peri, bajo un régimen de excepcion” determina de qué manera
las medidas que emitié el Poder Ejecutivo con el desarrollo de la pandemia por COVID-19
lleg6 a generar afectacion al principio del interés superior del nifio, pues para realizar la
implementacion de medidas por el estado de emergencia se debid prever cualquier limitacion
injustificada a los derechos del nifio; en consecuencia considera que se deben establecer
lineamientos juridicos frente a las resoluciones emitidas por el estado peruano a fin de mitigar
la vulneracion del interés superior del nifio.

En este sentido es evidente que el estado antes de realizar la toma de decisiones donde el
interés superior del nifio se vea involucrado, debera realizar una previa evaluacion y asi de
esta manera prever la eficienciade las mismas a fin de resguardar al méximo la proteccion de
los derechos del nifio frente a escenarios que se podria suscitar.

Davila, M. (2020), en su tesis de pregrado para optar por el titulo de abogada, Universidad
Catolica Santo Toribio de Mogrovejo — Peru titulada: “Propuesta normativa para la
ejecucion del régimen de visitas, ante la obstaculizacion por parte del padre que posee la
tenencia, atendiendo al interés superior del nifio y adolescente” considera que es nuestro
gobierno quien debe proteger los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes para que
no se encuentren afectados en ninguna circunstancia ya que tienen derecho a un familiay a
desarrollarse en un espacio de seguridad moral y afecto, el cual se llega a poner en riesgo por
la ruptura del vinculo conyugal; es asi que considera la implementacion de casas para

reuniones familiares en el territorio peruano y su vez el pago de indemnizaciones por dafio
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moral cuando la tenencia la ostente uno de los progenitores y obstruya la posibilidad de
participar en la vida de sus hijos al otro progenitor.

En efecto al analizar el interés superior del nifios tendremos que este debe primar por sobre
toda discrepancia existente entre sus progenitores a fin de garantizar su correcto desarrollo;
por lo que es necesario que los padres dejen de lado sus problemas conyugales y se pongan de
acuerdo a fin de no perjudicar a sus menores hijos; sin embargo de no suceder ello nos
encontraremos ante una gran dificultad pues lo mas probable es que ninguno de los padres
quiera colaborar con los acuerdos y en consecuencia se originaran mas conflictos.

Gallardos, H. (2019), en su trabajo de investigacion para optar por el grado de bachiller,
Universidad Sefior de Sipan — Per( titulada: “Analisis de la problematica de tenencia
compartida en los juzgados de familia de Chiclayo, 2017 realiza un estudio sistematico de
la implicancia que presenta la tenencia compartida desde un aspecto internacional hacia un
aspecto nacional y local, llegando tener a la tenencia compartida como un fenémeno que en la
actualidad de nuestra sociedad peruana viene presentando una serie de reformas que se
orientan a establecer a esta figura como la més idénea para situaciones donde los padres
deciden separarse y asi no dejar en un estado de vulneracién a sus hijos, mas se considera que
para que esta funcione se debe realizar algunos cambios al Codigo de los Nifios y
Adolescentes a fin de maximizar las garantias minimas y evitar que se perjudique el estado
emocional del menor.

De esto se puede resaltar que, si bien la figura de la tenencia compartida es algo positivo
para nuestro sistema juridico, esta debe estar preparada con lineamientos bien establecidos y
definidos para evitar cualquier tipo de vulneracion a los derechos de los nifios; ya que caso
contrario al buscar implementar esta figura para un bien del menor, resultard en todo lo
contrario.

Calderon, T. (2018), en su tesis de pregrado para optar el titulo de abogado, Universidad
Nacional de Ancash “Santiago Antiinez de Mayolo” — Perd titulada: “El principio del interés
superior del nifio como principio garantista en el marco de un sistema juridico basado
en el reconocimiento de los derechos en el Peru” se dirige hacia la identificacion de las
bases legales que respaldan el principio del interés superior del nifio como un principio de
proteccion, ya que esto habilitael ejercicio de otros derechos y la resolucion de controversias
entre derechos que también estan debidamente reconocidos, situandose como primordial el
interés superior del nifio y desempefidndose como una guia para la interpretacion de otros
articulos implicando que las decisiones y acciones que tome el estado sean regidas por el

interés superior del nifio reconociéndolo como sujeto pleno de derechos.
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Por consiguiente, el principio del interés superior del nifio o sus derechos, se entiende que
deberan primar frente a otros si se encuentran en contraposicién y a su vez deberan respetarse
al momento de que el estado tome decisiones que involucre de alguna manera estos derechos;
por lo que servird para nuevamente analizar si laimplementacion de la Ley N° 31590 no llega
a vulnerar el derecho alimentista del menor o cualquier otro tipo de derecho.

Ayala, S. (2018), en sus tesis de pregrado para optar por el titulo de abogada, Universidad
César Vallejo - Peru titulada: “Regulacion del Derecho a los alimentos en la Tenencia
compartida desde la perspectiva del principio del interés superior del nifio” tratara sobre
la existencia de una regulacion juridica normativa del derecho alimentario en los casos que
corresponda el ejercicio de una tenencia compartida sin contravenir el principio del interés
superior del nifio y favoreciendo su desarrollo integral, para lo cual toma en cuenta que el
CNA no establece procedimientos para el desarrollo de la responsabilidad alimentaria cuando
el juez disponga la tenencia compartida lo que podria generar una disputa entre los
progenitores que deberian buscar llegar a un acuerdo mutuo, pues caso contrario ocasionaria
que los padres no contribuyan econémicamente de manera equilibrada con los gastos del
menor; por lo que es necesario un muto acuerdo entre los progenitores para que esta tenencia
compartida se desarrolle de manera efectiva y a su vez el juzgado pueda observar un
equilibrio emocional por parte de los padres, a la vez de que estos asuman en igualdad de
condiciones las obligaciones, responsabilidades y derechos con sus hijos a fin de lograr un
pleno desarrollo en todos los aspectos de su vida.

En efecto podemos observar nuevamente que para el correcto funcionamiento de una
tenencia compartida lo que es fundamental y necesario sera la disposicion a tomar acuerdos
mutuos entre los padres, a fin de que estos cumplan en igualdad de condiciones sus
obligaciones y cuiden el correcto desarrollo de sus menores hijos; sin embargo al
imponérseles como tal que tomen acuerdos para una tenencia compartida lo que ocasionaria
seria el efecto contrario, pues se colocaria al menor en una situacion de inestabilidady disputa
entre sus progenitores; es en este sentido que algo que se rescata de la investigacién es la
recomendacion que brinda respecto a que se debe fomentar mejoras al proceso comunicativo
dentro de los integrantes de la familia, incluso mediante la ayuda de expertos como
psicologos.

Arratea, E. y Garcia, R. (2017), en su tesis de pregrado para optar el titulo de abogado,
Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo — Perd titulada: “La obligacién alimentaria
en la tenencia compartida: Razones juridicas que sustentan la obligaciéon de ambos

padres de prestar alimentos” analiza la carencia de normativas especificas y de andlisis
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judicialesy académicos en relacion con la manera en que los progenitores deben satisfacer la
responsabilidad alimentaria en el contexto de una tenencia compartida, con el propoésito de
establecer justificaciones legales que respalden la necesidad de que ambos padres cumplan
con la obligacién alimentaria, ya que en la practica alguno de los padres asumiendo que tiene
al menor bajo su tenencia durante el periodo que le corresponda podria pretender evadir su
obligacion alimentaria; como consecuencia de este analisis, se concluye que en una tenencia
compartida, ambas partes parentales tienen la obligacion de proporcionar sustento
alimentario, esto se fundamenta en la distribucidn equitativa y proporcional de la tenencia
compartida y en la vinculacién conjunta con la responsabilidad alimentaria.

De esta manera podemos observar como es necesaria la existencia de ciertos requisitos o
criterios que garanticen la no vulneracion del derecho alimentario del menor frente a un
proceso de tenencia compartida, y mas aun cuando este pretende ser de alguna manera
impuesto conforme a lo que establece la Ley N° 31590 sin haber tomado en cuenta diversas
situaciones a fin de evitar afectar el interés superior del nifio y en consecuencia su derecho
alimentario.

Fernandez, L. (2017), en su tesis para la obtencion de Doctor en Derecho Civil,
Universidad Complutense de Madrid — Espafia titulada: “Custodia compartida y proteccion
del menor” concluye que el régimen de custodia compartida se establecerd como la via méas
idonea siempre y cuando exista un acuerdo previo entre los progenitores ya que de esta
manera velara por el interés superior de los nifios y adolescentes; pues mediante la tenencia
compartidase contribuiraa una cooperacion y respeto entre los padres al momento de cumplir
sus obligaciones ademéas de actuar en igualdad de condiciones para brindar un mejor
desarrollo integral en sus hijos.

De lo cual rescatamos que en relacion a nuestra investigacion reforzara la idea de que la
tenencia compartida sera eficiente siempre y cuando los padres presenten una disposicion a
actuar de manera conjuntaen bienestar de sus hijos, sin embargo al imponérseles una tenencia
compartida pese a no existir una predisposicion para actuar de acuerdo lo que ocasionara es
una mayor vulneracion a los derechos de los nifios y mas aun si no se cuenta con criterios o
lineamientos bien establecidos que abarquen la mayor cantidad de situaciones que se pueden

presentar en nuestro pal’s.
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2.2. Bases Tedricas

2.2.1. Implicancias de los derechos del menor frente a una tenencia compartida
Tenencia Compartida

Definicién y Aplicacion

Antes de llegar al concepto de tenencia compartida, brevemente indicamos que tenencia
seguin Chunga Lamonja, citado por Gallegos, C. y Jara, R. (2020): Es desde un punto de vista
juridico una situacion en la que los padres o guardadores se encuentran a cargo de un menor.
Por lo que configura un derecho que concede a los padres el poder gozar de la compafiia de
sus hijos. (pag. 447)

Por su parte Canales, C. (2014) identifica a la tenencia como una institucién con la
finalidad de colocar al menor bajo la proteccién de uno de los padres al haberse estos
separado, tomando en consideracion la situacion que brinde mejores condiciones de desarrollo
para el menor y guien su bienestar conforme al interés superior del nifio. (pag. 12)

Ya hablando propiamente de la tenencia compartida, en palabras de Placido (2010)
correspondera a la responsabilidad que recaera sobre los progenitores separados, la cual sera
de manera igualitaria en relacion a aspectos basicos de la vida de sus hijos, pues existira el
mismo derecho para ambos padres en cuanto a la toma de decisiones para el mejor desarrollo
del menor salvaguardando su desarrollo personal y psicoldgico. (pag. 51)

Beltran, P. (2009) denomina a la tenencia compartida como tenencia legal conjunta, que
configura una nueva figura de caracter juridico mediante la cual los padres asumen de manera
compartida las responsabilidades y autoridad sobre las decisiones que guarden relacion con el
desarrollo y bienestar de sus hijos, donde la prioridad sea las necesidades del menor.
Derecho Comparado

Resulta necesario para un mejor analisis conocer lo establecido por otros paises en relacion
a la tenencia compartida, ello a fin de obtener un panorama mas amplio, motivo por el cual
hablaremos de Espafia, Francia, Italia y Suecia.

- Espafia: La custodia compartida se introdujo en la legislacion espafiola por el afio 2005,
donde el Cddigo Civil Espafiol mediante la Ley 15/2005 procedié a modificar el cédigo
adjetivo y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre temas de separacion y divorcio, de igual
manera varid el articulo 92 de su Cddigo Civil el cual hacia referencia a la custodia
compartida estableciendo que esta brinda a ambos padres igualdad de derechos y deberes tras
un divorcio o separacion. Inicialmente esta decision no era tan comun, mas con el transcurso
del tiempo fue obteniendo un poco mas de forma, siendo asi que el 29 de abril del 2013 el

Tribunal Supremo mediante sentencia 257 estableceria que se debia considerar como figura
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normal e incluso deseable a la custodia compartida. Es importante sefialar que la
implementacion de la tenencia compartida no restringe la facultad del juez para determinar un
régimen de manutencion a favor de una de las partes, si se constata que esta ha experimentado
un perjuicio significativo tras la separacion y existe un desequilibrio manifiesto entre ambos
progenitores, asi mismo su regulacion no indica que sea necesario que el tiempo que pasa el
menor con cada uno de sus padres tenga la misma duracion; por lo que en la legislacion
espafiola la adecuada aplicacion de la custodia compartida se ha ido dando con el transcurso
del tiempo, pues en un inicio no habria sido bien recibida.

- Francia: Considerd que la custodia monoparental era algo discriminatorio hacia el padre o la
madre, y a fin de evitar que siga ocurriendo, los primogenitores deben responsabilizarse del
dia a dia de los cuidados que necesitan sus hijos mediante la implementacion de la
denominada coparentalidad o guarda conjunta. La ley de autoridad parental de Francia, Ley
2002-305, entrd en vigor el 4 de marzo de 2002, estableciendo que los padres separados
propongan un plan de coparentalidad de mutuo acuerdo, de modo que el tribunal ya no sea el
encargado de decidir el futuro de sus hijos menores. En definitiva, una de las disposiciones
incorporadas en el estatuto francés preve que el domicilio del hijo puede establecerse en
diferentes momentos en el domicilio de ambos progenitores alternativamente, o el de uno solo
de ellos. Francia opt6 por utilizar el término "coparentalidad”, que tiene igual propdsito que la
custodia compartida, en la que ambos padres mantienen conjuntamente a un menor durante un
periodo de tiempo. Por otro lado, la ley busca fundamentar las decisiones sobre el futuro de
los hijos en base a la voluntad, que se sustenta sobre la igualdad de los padres al momento de
ejercer la patria potestad sobre sus hijos; por lo que se puede deducir que la aplicacién de esta
tenencia o coparentalidad en este pais busca evitar litigios ya que solo es necesario que los
padres arriben a un acuerdo, siendo esto algo méas simple y menos pesado. De suceder el caso
que no se cumpla, su articulo 373.2 inciso 1 del Codigo Civil francés establece que los jueces
pueden dictar 6rdenes para la ejecucion unilateral de la patria potestad para el menor.
Asimismo, su articulo 373.2.9 del Codigo Civil francés faculta que el tribunal de familia
pueda pronunciarse en los casos en que no haya acuerdo entre los padres y considere que es lo
que mas favorezca el interés del menor.

- ltalia: A partir de la modificacion del Codigo Civil relacionada con la separacion, se
establece la prioridad de utilizar la custodia compartida desde el 23 de enero de 2006. Esta
medida se implement6 con el objetivo de buscar la satisfaccion del interés del menor. A
diferenciade la legislacion espafola, en Italia la custodia compartida es la norma general que

se aplica en todos los casos de divorcio o separacion. No se permite elegir entre una custodia
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compartida o monoparental, aunque se sefiala que el magistrado puede establecer, segun lo
considere conveniente para el bienestar del menor, un régimen de custodia conjunta o
alternada.

- Suecia: En la legislacién de este pais se ha estipulado que, en caso de divorcio, si los
progenitores llegan a un acuerdo, se mantendra el régimen de custodia compartida. No
obstante, se asegura que el tribunal tiene la facultad de disolver esta modalidad si resulta
desacorde al interés superior del nifio. En 1998, en Suecia, se realizé una modificacion en la
legislacion interna con el objetivo de facilitar la implementacion de la custodia compartida.
Esta modificacion establecid lo siguiente: en primer lugar, se debe determinar el lugar de
residencia del menor en base a su interés superior; en segundo lugar, si los padres estan de
acuerdo, deben firmar un documento que sera aprobado por el Comité de Bienestar Social del
municipio correspondiente; en tercer lugar, la pension alimenticia debe dividirse
proporcionalmente segun el tiempo que el menor pase con cada padre; y por ultimo, en
relacion a los gastos de viaje de los menores, estos deben ser compartidos por ambos
progenitores. Es necesario resaltar que debido a su sistema legal, en Suecia casi no se
producen juicios por la lucha de la custodia, lo cual es destacable pues en caso de presentarse
un juicio de esta naturaleza, el padre que pretenda la custodia deberd demostrar ante el
tribunal de justicia la falta de idoneidad del otro progenitor, en caso de no hacerlo este debera
incurriren el pago de los costos judiciales tanto para el Estado como para la otra parte; por lo
que se evitallegar a judicializar lavida de los menores y de las familias en conflicto, a su vez
que se evitan juicios que implican tiempo y dinero siendo estos muy pesados y pudiendo

resolverse mediante acuerdos razonables que protejan el bienestar del menor.

Derecho Alimentario del Menor
Definicion y Dimension de los Alimentos

Segun Berrios, D. (2018) se conceptualiza al derecho alimentario: Como un instituto
juridico que llega a abarcar un conjunto de normas que buscan custodiar el derecho de
subsistencia del menor; ya que la importanciade este derecho radicara en la finalidad a la que
se dirige que es la de cubrir un estado de necesidad de quien lo acciona, motivo por el cual
también se le denomina como derecho de urgencia ya que sin los alimentos adecuados la
persona no podria subsistir. (pag. 15)

Para Leyva, C. (2014) el derecho alimentario: Se encuentra sustentado en un imperio de la
ley, el que resulta inherente en la naturaleza de la responsabilidad de la familia que se

fundamenta en el parentesco; es mediante este derecho que una persona asistird a otra
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otorgando los medios necesarios a fin de poder satisfacer sus necesidades fundamentales,
teniendo estas personas una relacion situada en lazos de consanguinidad directay disponiendo
de los medios para poner a disposicion a fin de cumplir la obligacion, ademas de que este
exigirad a los medios judiciales que actlen orientados a la defensa del interés superior del nifio
y adolescente.

En palabras de Bermuadez, T. (2015) considera al derecho alimentario: En relacion a una
facultad brindada a un sujeto a fin de que este reciba de otra los insumos necesarios para su
supervivencia, en obedienciade un mandato legal; llegando a abarcar dentro de estos insumos
indispensables la alimentacién propiamente dicha, recreacion, educacion, vestuario, entre
otros que buscaran satisfacer completamente las necesidades basicas de quien los recibe y
tomando en cuenta la posicién social de la familia. (pag. 24)

Por otro lado, se le connota a la vez una relacion con el derecho natural, pues como indica
Ayala, S. (2018) citando a Scheriber: El deber que tiene los padres para otorgar educacion y
manutencion a sus hijos tendria su origen en el derecho natural que toma como punto de
partida el derecho a la vida de los hijos y su desarrollo en la sociedad; por lo que considera
que este derecho iria acorde al proceso bioldgico hasta que el menor alcance la mayoria de
edad; mas puede presentarse la situacion de que esta continde en relacion a que los hijos sigan
sus estudios. (pag. 9)

Herrera, P. y Torres, M. (2017) sefialan que: este derecho se fundamenta en la solidaridad
humana, la cual se encuentra ligada a la solidaridad familiar pues estos vinculos afectivos
presentes en la familia buscan cuidar y proteger la dignidad humana. (pag. 144)

Para Sospedra, F. (2006) el principio de solidaridad familiar servira como base para este
derecho pues en virtud de este genera una obligacidn sobre los progenitores a fin de atender y
satisfacer las necesidades de sus hijos en cuanto estos se encuentren dentro de un estado
necesidad. (pag. 258)

En el mismo sentido Herrera, M. (2014) considera que el derecho alimentario es producto
de una vinculacionentre la solidaridad familiary el derecho de familia, pues al considerarsele
como un derecho fundamental este se justifica en los sujetos que se encuentran relacionados
por lazos de sangre en condiciones minimas o estado de necesidad que pertenezcan al grupo
familiar. (129-130)

Derecho Alimentario y Obligacion Alimentaria

Pese a que ambos términos parezcan similares o conserven alguna similitud en sus

caracteristicas, es necesario establecer sus diferencias a fin de evitar confundirlos; por un lado

el derecho alimentario hace referencia al conjunto de derechos o beneficios que posee el
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alimentista, es decir el hijo producto de una relacion ya sea convivencial o conyugal, sin que
se vea afectada por una separacion posterior; mientras que por otro lado la obligacion
alimentaria comprende el conjunto de deberes que deberan cumplir los padres, tomando en
cuenta de igual manera que no se vea afectada por una separacion posterior.

Es necesario sefialar que la obligacion alimentaria es de responsabilidad para ambos padres
de manera igual, pues esto estipula nuestro ordenamiento juridico, mas al separarse los padres
origina una situacion especial donde para garantizar que el padre que no tenga a su menor hijo
con él no cumpla con su responsabilidad y obligacion, se llega a fijar una determinada
cantidad mensual a fin de que los gastos en los que incurra el menor se vean cubiertos, todo
ello mediante un proceso judicial si es que uno de los progenitores se negara a cumplir con su
obligacion; para esto el juez aplicara su criterio en base a ciertos requisitos que son: Estado de
Necesidad, Posibilidad Economica del Obligado, Vinculo Legal y Proporcionalidad en su

fijacion.

Interés Superior del Nifio
Definicion

Si bien no se ha establecido una definicidn exacta respecto a este principio; en la busqueda
de brindar alcances para su delimitacion tenemos a autores como Jean Zermatten, J. quien en
su calidad de presidente del Comite de los Derechos del Nifio lleg6 a profundizar respecto al
tema indicando que la Convencion sobre los Derechos del Nifio unifica los términos interés y
superior, enfatizando que la finalidad perseguida sera el bienestar del nifio. A la par se
indicaria que la Convencion en palabras de Alvarez, Y. mediante su aprobacion habria
brindado mas proteccion a los nifios que antes de su promulgacion vivian practicamente en
una situacion de abandono o eran sujetos ignorados por la sociedad y en muchas situaciones
se veian vulnerados y maltratados de distintas formas por la sociedad

De esta manera el interés superior del nifio mediante la interpretacion juridica fundamental
vendria a ser un principio de interpretacion que limita la extension de la autoridad que
mantenian los progenitores sobre los nifios; pues estos solo tomaran decisiones sobre sus
menores hijos a raiz de la vulnerabilidad y falta de experiencia y juicio de estos; en
consecuencia Calderdn, T. otorga dos significados al interés superior siendo estos: Interés
superior como regla de procedimiento e Interés superior como garantia de este principio. Por
otro lado, tenemos a Liebel, M. que destaca la importancia de la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios y Adolescentes ya que estos incorporarian por primera vez al interés

superior como un Principio Rector sumamente importante.
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Es asi que la aplicacion de este principio se presentaria en toda situacion que impacte de
alguna manera los derechos de los menores, pues se deberan tomar las reglas y medidas
necesarias a fin de salvaguardar el derecho del menor; a la par de que los estados deberan
tener en constante observacién las normas que tengan relacién con el interés superior del nifio
a fin de garantiza su no vulneracion; por lo que pese a que no exista una definicion concreta
del principio, su aplicacion debe respetar la importancia de cada uno de los nifios asi como su
individualidad a fin de que no se permitauna interpretacion relativista cultural o que no tome
en cuenta sus derechos consignados en la Convencion sobre los derechos del Nifio como
sostendria Zermatten, J.

Relacion con la Tenencia Compartida

Habiendo buscado dar una delimitacion respecto a lo que concierne el interés superior del
nifio, dentro de nuestra legislacion tenemos que el Codigo de los Nifios y Adolescentes lo
contempla en su titulo preliminar en el articulo IX, indicando que su propdsito es asegurar al
menor una existencia digna y un desarrollo favorable, para lo cual el estado deberd estar
presente a fin de que esto se cumpla, sirviendo este principio para fundamentar el criterio del
juez al momento de decidir en situaciones donde se presente un divorcio o tenencia y que
origine que el menor se encuentre en contacto frecuente con ambos progenitores tras la
separacion de estos. Es en este sentido que habiendo analizado a la figura de la tenencia
compartidaen lineas anteriores, se entiende que se habla de un rol compartido entre los padres
los cuales deberan priorizar el bienestar de sus hijos, y es aqui donde se hace presente el
interés superior del nifio; pues para que la tenencia compartida debe tener que regirse
primordialmente sobre el interés superior del nifio, ya que cominmente se argumenta que la
tenencia compartida proporcionara un entorno mas propicio para el crecimiento de los
menores, al permitirles crecer en la compafiia de ambos progenitores y en un ambiente
adecuado, sin verse afectados por los conflictos que puedan surgir entre ellos, fortaleciéndolos
emocionalmente y ayudandolos a superar la separacion o desintegracion familiar por la cual
pueda pasar su hogar; asi como puede mostrar ventajas la tenencia compartida erigidasobre el
interés superior del nifio, también puede mostrar algunas desventajas que iremos

desarrollando.
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2.2.2. Problemas a partir de la aplicacion de la Ley N°31590 en los derechos del menor y
su derecho alimentario
Funciones de los Jueces de Familia

Los magistrados especializados en asuntos familiares en el sistema judicial peruano
desempefian un papel fundamental en la resolucién de disputas familiares, la salvaguarda de
los derechos de menores y personas en situacién de vulnerabilidad, la aseguracion del
cumplimiento de las obligaciones alimentarias y de sustento, y la emisién de medidas de
protecciony seguridad en situaciones de violencia familiar. En general, su tarea es proteger y
garantizar los derechos de las personas y familias en el ambito juridico, y de resolver
conflictos de manera justa y equitativa. Por lo tanto, se pueden identificar que los jueces de
familia tienen las siguientes funciones:
» Resolver conflictos familiares, tales como separaciones, divorcios, adopciones, patria
potestad, alimentos, etc.
* Garantizar el cumplimiento de las obligaciones alimentarias y de manutencion.
* Proteger los derechos de los menores de edad y de las personas en situaciones de
vulnerabilidad.
* Dictar medidas de proteccion y seguridad en casos de violencia familiar.
Jurisprudencia con posterioridad a la aplicacion de la Ley N°31590

Debido a que esta nueva ley de tenencia compartida es relativamente nueva dentro de
nuestro ordenamiento juridico, pues entraria en vigencia el 27 de octubre del 2022, la
jurisprudencia resulta muy escasa, maxime es necesario destacar las importantes opiniones de
algunos profesionales dentro del ambito juridico que se han pronunciado frente a este tema.
En este sentido, en opinion de Varsi, E. (2023) “La Tenencia Compartida es una novedosa
institucion del Derecho de Familia aplicada en el sistema anglosajon mediante la cual, luego
de producirse la separacion de hecho, invalidez o disolucion del matrimonio, el hijo vivira
indistintamente con cada uno de sus padres cuidando ambos por su educacion y desarrollo. Lo
que caracterizaa esta institucién es que ambos progenitores, pese a no vivir juntos, tendran las
mismas atribuciones y facultades sobre sus hijos, por lo que la Patria Potestad queda
incolume, esto quiere decir que ambos progenitores seguiran ejerciendo la coparentalidad,
también llamada guarda conjunta”. Por lo tanto, otra opinién que se une a la de Varsi seria la
de Garcia, V. quien comparte la idea de que la tenencia compartidaimplica la participacion de
ambos padres en la vida y desarrollo del menor, afiadiendo que esto serviria para hacer la
separacion menos traumatica para los hijos que se ven implicados dentro de dichas

situaciones.
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Sin embargo, desde otra opinién un tanto mas neutra, Quintanilla, A. busca identificar
algunas ventajas que ofrece la tenencia compartida, tales como: el disfrute igualitario del
tiempo que pasan los menores con sus padres gozando de una convivencia simultanea, se
mantiene el vinculo afectivo entres los hijos y sus progenitores, brinda una mayor
comprension sobre que le sucede a los menores, se comparten las responsabilidades y se
evitarian las disputas por la tenencia de los hijos; sin embargo este mismo autor identificaria
el otro lado de la moneda al sefialar algunas desventajas como: la adaptacion a nuevas reglas y
horarios que tenga cada progenitor que podrian ocasionar confusion y desestabilizacion en los
menores, las diferencias culturales, axioldgicas, de usos y costumbres opuestas que pueden
crear un desequilibrio emocional, mayores costos relacionados con la creacion de un entorno
apropiado para los menores en las residencias de cada progenitor y el espacio geografico que
pueda facilitar una tenencia compartida méas llevadera. Aunado a esta apreciacion tenemos a
Gusi quien sefiala que la tenencia compartida implicaria una gran dificultad al requerir que
ambos padres se encuentren en la misma localidad pues de lo contrario seria dificil
desplazarse cada poco tiempo para poder hacerse responsable del menor, asi mismo el horario
de los menores debera ser algo fundamental en lo que se tendran que poner de acuerdo a fin
de que los hijos no vean alteradas sus rutinas habituales, denotando una comunicacion mas
constante con la expareja, lo cual a su vez podria acarrear dificultad para que los progenitores
puedan reanudar sus relaciones sentimentales, especialmente cuando sus nuevas parejas
encuentren dificultades para separarse de la nueva familia durante la mitad del tiempo.
Criterios adoptados por los juzgados, posteriores a la aplicacion de la Ley N°31590

Al ser una nueva ley que entr0 en vigencia recién en el afio 2022, es carente la
jurisprudencia relacionada con la aplicacion de la tenencia compartida a raiz de la aplicacion
de la Ley N°31590. Sin embargo, en base a un analisis m&s amplio de ya casos existentes
donde se plante6 una tenencia compartida, antes de la entrada en vigor de esta nueva ley, ya
que nuestro ordenamiento juridico lo permitia de manera excepcional, Paredes, A. y Yovera,
J. sefialan una serie de criterios que se deben tomar en cuenta en los juzgados a fin de que se
dé la adecuada aplicacion de la tenencia compartida, estos son:

* Ocupacién u oficio de los padres: Es esencial considerar el criterio relacionado con la
ocupacién o profesion de los padres al aplicar la tenencia compartida. Evaluando el trabajo, la
profesion y el tiempo disponible de los progenitores, se podréa determinar si es factible aplicar
la tenencia compartida sin afectar el bienestar del nifio o adolescente; asi mismo dentro de
este criterio se debe considerar especialmente el tema econdémico en relacion a los alimentos,

pues los pagos de manutencién que un padre solia proporcionar al otro para el sustento de los
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hijos deberan ajustarse considerando que el menor pasara igual cantidad de tiempo con ambos
padres. Por lo tanto, los pagos de manutencion deberan reducirse a la mitad. Es posible que
esta situacion no sea bien recibida por aquel que ya estaba recibiendo una pension y habia
planificado su presupuesto en base a ella. No obstante, si estamos buscando justicia e
igualdad, ambos deben aplicarse de manera consistente en todos los casos, y el aspecto
econdmico no puede ser una excepcion.

* Estabilidad del nifio y el adolescente: La separacion de los padres inevitablemente afectara a
los hijos, quienes tendran dificultades para adaptarse a la nueva dindmica familiar. Para
mitigar los efectos traumaticos de esta situacion, la implementacion de la tenencia compartida
se presenta como una solucion que preserva los lazos familiares y permite que ambos
progenitores ejerzan conjuntamente la patria potestad del nifio o adolescente. El criterio
fundamental para aplicar la tenencia compartida en beneficio de la estabilidad del nifio y
adolescente es garantizar que, a pesar de las disputas surgidas entre los padres debido a la
separacion, estas no causen dafios duraderos en los hijos. Es importante que los hijos
comprendan que, aunque la relacidon conyugal o de convivencia entre los padres se haya
deteriorado al punto de la crisis que provoca la separacion, esto no implica que la relacién
fraternay afectivacon sus padres se vea afectada. Mas bien, la implementacion de la tenencia
compartida contribuye a mantener ese vinculo y salvaguardar su bienestar moral y material, lo
cual es fundamental en su desarrollo.

* Reparto del tiempo del nifio o adolescente: Este aspecto estd estrechamente vinculado al
respeto que se debe tener por el principio de igualdad, ya que la manera de como se distribuye
el tiempo de los padres para el ejercicio de la tenencia de sus menores hijos debe ser evaluada
considerando diversas circunstancias. Estas incluyen el tiempo dedicado a actividades
educativas, las ocupaciones durante los horarios no escolares, el tiempo pasado en casa y el
tiempo de pernocta. Por tanto, para determinar la asignacion equitativa de los momentos que
pasard con cada padre, se evaluaran las 24 horas del dia con el objetivo de establecer una
distribucion adecuada y justa.

* Edad de los hijos: La consideracion de la edad de los hijos resulta crucial para establecer si
se puede aplicar la tenencia compartida. Este factor determinara si es factible utilizar este
modelo de tenencia. Ademas, es importante tener en cuenta que, en casos de separacion de
hecho, la normativa establecia que la madre serd responsable de la tenencia de los hijos
menores de tres (03) afios de edad, mas esto ha quedado desfazado con la entrado en vigor de
la nueva ley puesto que ya no menciona nada al respecto de la edad, dejando gran

responsabilidad a criterio del juez.
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* Lugar del domicilio de los padres: Se ha hecho hincapié en que la separacion de los padres
no debe tener efectos negativos en los hijos. En este sentido, al aplicar la tenencia compartida,
es crucial considerar el lugar de residencia de los progenitores, ya que, si viven cerca, en la
misma localidad o provincia, facilitara la adaptacion de los hijos a su hueva convivencia con
ambos padres. Por lo tanto, la tenencia compartida debe cumplir con el requisito de la
prontitud de la residencia de los padres pues seria perjudicial para el bienestar de los hijos
exhibirlos a cambios drasticos en cuanto a su lugar de domicilio, escuela y entorno social, si
los padres viven en diferentes provincias o estados. El propdsito de esta figura legal es
proporcionar al nifio un entorno adecuado que responda a su interés superior, en lugar de

generarle mas perjuicios después de la ruptura del vinculo entre sus padres.

2.2.3. Necesidad de incorporar mejoras a la Ley N°31590
Problemas que se identifican en la aplicacion de la Ley N°31590

Con relacién a la tenencia compartida Gallardo, H. (2019) indica que se habla de
desventajas cuando se hace referencia a distintas variantes que se presentan cuando se realiza
un reparto justo e igualitario, donde se intenta que ninguna de las partes se vea afectada. Por
otro lado, la doctora Torres, S. (2022) citando a Aguilar, B. mencionan que se debe tomar en
consideracién la aplicacion de la tenencia compartida no va ser sencillaen nuestro pais ya que
la situacidn en la que se encuentran los progenitores suelen ser muy variadas desde distintos
puntos de vista como la situacion econdmica en la que se encuentran, pues por un lado uno de
los padres puede tener las comodidades suficientes para lidiar con la tenencia compartida
mientras que el otro no goza de estas facilidades, por lo que volvemos a llegar a la idea de que
la aplicacion de esta modalidad de tenencia deberia ser evaluada en cada caso en particular,
mas no ser impuesto por una norma general. Los problemas que se podrian identificar ante la
ejecucion de la ley N°31590 son:
* En relacion a la obligacion de prestar los alimentos y el aspecto econdmico, es importante
considerar que los pagos de alimentos que un padre solia proporcionar al otro para el sustento
de los hijos deberan ajustarse, ya que el menor pasara igual cantidad de tiempo con ambos
progenitores, lo cual implica que los alimentos también deberan reducirse a la mitad. Es
probable que esto no sea bien recibido por aquel que ya estaba recibiendo una pension y habia
planificado su presupuesto en base a ella. Sin embargo, si buscamos justicia e igualdad,
ambos principios deben aplicarse en todos los casos y el tema econémico no puede ser una
excepcidn. De igual manera la situacion de que ambos padres deberan preparar un ambiente

para la estadia de sus hijos implica que incurran en un mayor gasto econémico y pues Si
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somos realistas en nuestro pais no todos cuentan con una capacidad econémica que les
permita cumplir este requisito que resultaria de fundamental importancia para que funcione la
tenencia compartida.

* Cuando se busca lograr un reparto equitativo basado en el tiempo, es importante considerar
que requerir que los menores se desplacen periddicamente de un domicilio a otro puede
generar una sensacion de peregrinaje y provocar inestabilidad que resulta perjudicial para el
desarrollo emocional y psicoldgico del nifio, nifia 0 adolescente involucrado. Por ejemplo, si
la semana consta de 7 dias, el menor deberia pasar 3.5 dias con cada padre. A primera vista,
esto podria parecer justo, pero plantea el siguiente problema: si los progenitores domicilian en
distritos diferentes, existiendo varios kilémetros de distancia, el menor tendria que viajar de
un lugar a otro todas las semanas durante esos 3.5 dias, llevando consigo libros, cuadernos,
ropa, etc. ¢Es esto beneficioso? Quizas resulte méas aceptable que, en lugar de repartir el
tiempo de maneratan fraccionada, el menor pase 15 dias con un padre y 15 dias con el otro, o
incluso se pueda acordar un mes con cada uno. También se podria considerar periodos mas
largos, como seis meses con cada padre. Estas alternativas parecen mas adecuadas para evitar
que el menor se convierta en una suerte de "pelota de ping-pong" entre las viviendas de sus
progenitores.

* En cuanto a normas de comportamiento, este aspecto resultade gran importanciasi el menor
esta continuamente expuesto a normas distintas en cada hogar, surge la pregunta de como esto
afecta su desarrollo. Por ejemplo, si uno de los padres permite que el nifio permanezca
despierto hasta las 10 de la noche, mientras que el otro establece un limite hasta las 7 de la
noche, es probable que esto cause confusion en el menor acerca de las expectativas de
comportamiento, lo que podria influir en su conducta. A veces, en un intento por ganarse el
afecto del nifio, uno de los padres puede adoptar un enfoque mas permisivo en detrimento del
otro progenitor. La falta de una comunicacion adecuada y acuerdos entre los padres sobre las
normas de comportamiento hara que sea dificil lograr el bienestar deseado para el nifio. Es
importante recordar que existen diversas formas de crianza, como el autoritarismo, el enfoque
democratico o el enfoque permisivo, entre otros. Con referencia a la importancia del estilo de
crianza aplicado a los menores, las Dras. Maria Fernanda Marquez Silva y Liseth Camila
Sanchez Rico, tras una exhaustiva investigacion, llegan a identificar que "los patrones de
crianza tienen un impacto significativo en cémo el menor se percibe y se relaciona con su
entorno y las personas, ya que es en este primer entorno social donde comienza a conocer el

mundo y aprende cémo interactuar adecuadamente con sus padres".
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* Otro problema que se puede identificar surge cuando uno de los padres no estuvo presente
en lavida del menor y, en un momento dado, busca obtener la tenencia compartida. ¢ Exponer
al menor a la presencia de una persona que ni siquiera conoce o0 no ha visto en mucho tiempo
podria tener un impacto negativo en su salud psicoldgica? ;Esta el menor preparado para
convivir con un completo desconocido? No descartamos la posibilidad de que el menor pueda
desarrollar un vinculo con el padre ausente, pero consideramos que imponer una presencia
intensa no corresponderia a la formula mas adecuada. En estos casos, seria mas pertinente
optar por una interaccion gradual, posiblemente con la orientacion de un psicélogo.
* También podemos observar la significativa transformacion que ocurre a largo plazo con
respecto a las terceras personas que forman parte de la vida de los progenitores, cuando los
padres que comparten la custodia contraen matrimonio con nuevas parejas, esto puede generar
dificultades de integracion y adaptacion en los hijos, especialmente durante la transicion del
hogar materno al hogar del padre.
* Finalmente se podria identificar como tlltimo problema la limitacion del papel del juez, pues
la Jueza Suprema Carmen Cabello Matamala expresé su disconformidad con esta nueva ley
seflalando que si bien se busca promover la tenencia compartida como el objetivo principal,
esta deberia ser una decision exclusiva del juez y no una imposicién normativa, ya que los
derechos de los nifios y su bienestar deben primar sobre una ley general que en muchas
situaciones resultaria impracticable, pues el papel del juez no se limita a aplicar la norma de
manera uniforme en todas las situaciones, sino a considerar las circunstancias especificas de
cada caso y priorizar el interés superior del nifio, pues este debera actuar junto con la ayuda de
otros operadores, como el equipo multidisciplinario, a fin de evaluar de manera particular
cada caso y su contexto para recién optar por la aplicacion de la tenencia compartida, puesto
que no en todos los casos es siempre lo mas conveniente, dejando una carga muy delicada
para los jueces ya que su decision influira en un correcto desarrollo de los menores 0 no.
Principios que vulnera la aplicacion de la Ley N°31590

Principalmente dentro de los principios que se ven vulnerados frente a la aplicacion de la
Ley N°31590 se encuentra:
* El Interés Superior del Nifio, Camino, M., Pardo, M. y Varsi, E., sefialan que el legislador
debe tomar las medidas generales adecuadas que tengan como finalidad optimizar los
derechos de los nifios y nifias sin distincion, siendo asi necesario tener presente el interés
superior del nifio para adoptar las alternativas mas apropiadas en cada caso en concreto, pues
de no ser asi e imponer lo que establece esta ley de manera general podria ocasionar el efecto

contrario que busca esta ley al querer brindar un desarrollo adecuado e integro al menor, e
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incluso ocasionar un conflicto familiar mas grande debido a la no existencia de un acuerdo
por parte de los progenitores.
* El principio de corresponsabilidad parental, Ayala, S. (2018) alega que el mencionado
principio se basa en una distribucién igualitaria de deberes y derechos que deberan cumplir
los progenitores frente a sus hijos, de acuerdo con la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio, se reconoce el derecho humano de los nifios y adolescentes a contar con la
corresponsabilidad parental. El articulo 18 de dicha convencidn se establece los paises que la
conforman deben hacer su mejor esfuerzo para amparar el reconocimiento de este principio, el
cual implicaque ambos progenitores comparten las mismas responsabilidades en la crianza y
desarrollo del menor. Segun Betelu, el principio de corresponsabilidad parental mantiene
similitud con el principio del interés superior del nifio, ya que persiguen que ambos padres
asuman de manera equitativa el desarrollo integral del nifio, nifia 0 adolescente. Para lograr
esto, los progenitores deben mantener una relacion optima, caracterizada por la cordialidad,
amabilidad y plenitud.
« El principio de proteccion especial de la infancia y adolescencia, que como alegan Paredes,
A.y Yovera, J. se encuentra orientado a aclarar que la proteccion del nifio y adolescente no
tiene como limite su sola proteccién o cuidado, sino que busca reconocer su individualidad
como sujeto de derecho y obligaciones, evitando que se les cosifique 0 no se les tome en
cuenta al momento de tomar una decision tan importante como es la de la aplicacion de la
tenencia compartida; puesto que esto denotara una gran influencia en cuanto al desarrollo y
bienestar del menor.
Necesidad de aplicar el interés superior del nifio en las resoluciones judiciales a partir de
la aplicacion de la Ley N°31590

Bravo, D. considera que es primordial resguardar y aplicar el interés superior del nifio ya
que abarca todo aquello que promueva su desarrollo fisico, psicoldgico, moral y social a fin
de alcanzar su pleno y armonioso desarrollo de su personalidad; a la par que las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, tribunales y autoridades administrativas u 6rganos
legislativos procuren el interés superior del nifio a fin de que este goce plenamente de sus
derechos fundamentales como alimentacion, vestimenta, salud, y otro méas que permitan su
libre desarrollo integral. Asi mismo los jueces de familiaaplicaran el interés superior del nifio
como directriz en los procesos de tenencia compartida y en todo proceso que involucre a
menores de edad, pues las decisiones que solo utilizan como frase cliché el interés superior
del nifio, lejos de resolver un problema lo podrian generar al incurrir en la debida motivacion

de resoluciones judiciales; pues es responsabilidad de los operadores de justicia avalar el
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principio del debido proceso, mas de encontrarse un conflicto entre este Ultimo y el interés
superior del nifio se deberan ponderar ambos principios teniendo en cuenta que le resulta mas
favorable al menor, dado que al reconocer el interés superior del nifio dentro del blogue de
constitucionalidad peruano, es obligacion del Estado y la comunidad garantizar la proteccion
del nifio, nifia y adolescente.

Propuestas para mejorar la aplicacion de la Ley N°31590

Para una adecuada aplicacionde la Ley N°31590 es necesario tomar en cuenta lo que dicen
algunos expertos respecto al tema, ya que se ha originado muchas controversias por lo que
resulta necesario tener una aproximacion de su aplicacion dentro del ordenamiento juridico
peruano.

Durante una entrevista Renteria Durand, presidenta de la Comisién del Nifio y el
Adolescente del Colegio de Abogados de Lima y ex jueza de familia, plantea que la
aplicacion de la norma de tenencia compartida puede resultar complicada. Algunos padres
argumentan que no han tenido un régimen de visitas adecuado y han sido considerados como
extrafios. Ademas, se sefiala que dicha ley no ha considerado la Convencién de los Derechos
del Nifio, la cual establece que el juez decidira el lugar de residencia del nifio en caso de
separacion de los padres. Por lo tanto, esto no implica que el nifio deba estar constantemente
cambiando de lugar o que se tomen decisiones arbitrarias. Se destaca también que al imponer
de manera rigida y generalizada la tenencia compartida, se estd coartando la funcién
jurisdiccional del juez. al requerir que establezca la tenencia compartida, incluso sin
considerar la realidad de los nifios.

Patricia Beltran Pacheco, en una entrevista con RPP Noticias, menciona que esta ley es de
suma importancia, pero se deberia enfocar en el desarrollo integral de los nifios y nifias. Se
identificacomo principal error que la norma pretenda que el juez tenga el deber de establecer
la tenencia compartiday luego, en caso de que no sea posible, se abra la opcion de la tenencia
exclusiva y se brinde un tiempo minimo de convivencia con el otro progenitor. Se destaca la
importancia de evaluar cada caso y promover una adecuada comunicacién entre los padres. Se
hace hincapié en que ya existen precedentes jurisprudenciales y que no era necesaria una
nueva ley. Se menciona la posibilidad de que los hijos experimenten inestabilidad emocional
al tener que moverse constantemente, y se resalta que los nifios también son sujetos de
derecho con capacidad para determinar sus actividades a cierta edad, por lo que deberian
realizarse ciertos ajustes.

En ambas entrevistas se considera que se deben realizar ajustes en la norma para evitar

limitaciones al juez y no perder de vista que los menores son sujetos de derecho. Aungue se
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establezca la tenencia compartida para el desarrollo del menor, se debe tener en cuenta cada
caso particular, ya que no se puede aplicar como una regla general, dado que cada familia es
distinta en todos los aspectos

I11.  Materiales y métodos

Esta investigacion se enmarca en un enfoque cualitativo, de tipo documental ya que busca
identificar de qué manera la aplicacion de la Ley N° 31590 llega a vulnerar el derecho
alimentario del menor a fin de establecer cuestiones previas para futuras modificatorias en
aras de salvaguardar este derecho; como la investigacion documental se ejecuta a partir de la
exploracion de documentos, revistas o cualquier otro tipo de publicacion considerado como
fuente de informacion, que se originaron a partir de otras investigaciones; se ha trabajado la
técnica del fichaje que permite sintetizar la informacion necesaria 'y mas significativa de las
fuentes recopiladasa fin de alcanzar las conclusiones, constituyendo la base tedrica del objeto
de investigacidnya que el conocimiento se edificard mediante la lectura, analisis, reflexion e
interpretacion de dicho material documental. Ademas, el procedimiento requirio de un analisis
que se ha realizado sucesivamente desde la eleccion del tema, descripcion de la realidad
problematica, planteamiento del problema, objetivos, hipdtesis, aporte, hasta la redaccion

final que tomé en cuenta el material bibliografico oportuno para este estudio.

IV. Resultados y discusion.

La discusidn sobre el contexto de la proteccion de la familiacomo instituto fundamental en
la sociedad peruana, y la importancia del bienestar de los nifios como parte integral de la
familia, es un tema de interés para la investigacion juridica. En este capitulo se examinan las
implicancias de la Ley N° 31590, sobre la tenencia compartida en el Peru. La aplicacion de
esta ley representa un cambio significativo en la dindmica de las decisiones judiciales
relacionadas con la custodia de los hijos en casos de separacion o divorcio. Siendo asi,
nuestros objetivos especificos han sido analizar las implicancias de los derechos del menor en
el contexto de una tenencia compartida, identificar problemas a través de entrevistas con
jueces de familia y proponer mejoras en la aplicacion de la Ley N° 31590. La preocupacion
central de esta investigacion es dilucidar como esta ley podria afectar el derecho alimentario
del menor, considerando que las disposiciones sobre esta cuestion no estdn claramente
definidas en casos de tenencia compartida. Nuestra hipétesis se basa en la idea de que si la

aplicacion de la Ley N° 31590 llegara a perjudicar los derechos del menor, se requeririan



29

ajustesy consideraciones adicionales para prevenir la vulneracion del derecho alimentario de

los nifios en estas situaciones complejas.

4.1. Implicancias de los derechos del menor frente a una tenencia compartida

La tenencia compartida se originara fundamentalmente a raiz de una separacién o divorcio
por parte de los progenitores, donde la situacion del menor quedara en un evidente conflicto
de no existir un acuerdo; por lo que esta institucidn sostiene que ambos progenitores se haran
responsables de manera conjunta e igualitaria de las obligaciones y derechos de sus menores
hijos, participando activamente en la vida de sus hijos a fin de que estos cuenten con el afecto
y apoyo necesario preservando el interés superior del nifio; para lo cual es necesario que
exista un disposicion a tomar acuerdos entre los padres y que estos recuerden que si bien la
relacion de pareja ya no existe, deberan actuar como socios parentales a fin de evitar vulnerar
los derechos de sus hijos.

4.1.1. Analisis de la Tenencia Compartida.

Cuando nos adentramos en la tenencia compartida, entendemos que ambos progenitores
tienen una responsabilidad igualitaria en aspectos basicos de la vida de sus hijos. Esto incluye
la toma conjunta de decisiones que afectan el desarrollo personal y psicoldgico del menor,
garantizando su bienestar y desarrollo. Esta modalidad surge principalmente a raiz de
separaciones o divorcios, donde ambos padres deben compartir responsabilidades y autoridad
para el beneficio de sus hijos. Es crucial que exista una disposicion para la colaboracion y la
toma de acuerdos, recordando siempre la importancia de actuar en favor de los hijos y
preservar su interés superior, incluso después de la disolucion de la relacion de pareja. La
tenencia compartida, en su esencia, busca proteger y promover el bienestar de los nifios a
través de la colaboracidn activa de ambos padres en su vida diaria. En el marco del derecho

comparado respecto a la tenencia compartida tenemos:
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Tabla 1:

Tenencia Compartida en el Derecho Comparado

Pais Aplicacién de la Tenencia Compartida

Espafia En Espafia, la custodia compartida se introdujo en 2005, otorgando

igualdad de derechos y deberes a ambos padres después de un divorcio o
separacion. La legislacion ha evolucionado, reconociendo su caracter normal y
deseable, en base a la sentencia del 29 de abril del 2013 cuando el Tribunal
Supremo mediante sentencia 257 estableceria que se debia considerar como

figura normal e incluso deseable a la custodia compartida.

Francia Francia promueve la "coparentalidad" tras la separacion, donde ambos
padres comparten la crianza diaria de los hijos. La ley de autoridad parental de
Francia, Ley 2002-305, enfatiza la igualdad de los padres en la toma de

decisiones y busca evitar litigios, facilitando acuerdos entre ellos.

Italia En ltalia, la custodia compartida se establecié como norma general en 2006
para priorizar el interés del menor. No se permite elegir entre custodia
compartida o monoparental; el juez puede decidir un régimen de custodia

segun el bienestar del menor.

Suecia Suecia fomenta la custodia compartida si los padres estan de acuerdo, pero
el tribunal puede disolverla si no beneficia al interés superior del nifio. Su
sistema legal reduce los juicios por custodia, incentivando acuerdos para

proteger el bienestar del menor.

Nota: Elaboracion propia (2023)
4.1.2. Examen del Derecho Alimentario del Menor

El derecho alimentario, representa un instituto juridico crucial que busca garantizar la
subsistencia de los menores. Berrios, D. (2018) destaca su importancia vital, aludiendo a la
cobertura de necesidades basicas y calificandolo como un derecho de urgencia debido a su
relacion con la supervivencia. Leyva resalta su fundamento en la responsabilidad familiar
basada en el parentesco y su rol en satisfacer las necesidades esenciales del individuo.
Bermudez lo interpreta como una facultad que asegura la provisién de elementos esenciales
para la supervivencia, abarcando alimentacion, educacion, vestuario y mas. Sospedra y
Herrera (2006) afiaden la base de solidaridad familiar, generando la responsabilidad de los
progenitores de atender las insuficiencias de sus hijos en estado de necesidad. En sintesis, el
derecho alimentario del menor se dirige a la proteccién de nifios y adolescentes en situacion

de necesidad, abarcando aspectos vitales como alimentacion, vestimenta, educacion y salud;
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teniendo en cuenta que este derecho emana de nuestro ordenamiento juridico tomando en
cuenta la existencia de parentesco entre dos personas siendo uno de estos el alimentista y el
otro alimentante.

Es esencial diferenciar entre el derecho alimentario y la obligacion alimentaria para evitar
confusiones. El primero se refiere a los derechos y beneficios que el alimentista, ya sea hijo
de una relacién convivencial o conyugal, posee y que no se ven afectados por separaciones
posteriores. Por otro lado, la obligacién alimentaria abarca los deberes de ambos padres de
manera igualitaria, segin lo establece nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, al
producirse una separacion, se genera una situacion especial en la que se fija una cantidad
mensual para cubrir los gastos del menor y asegurar que el padre que no convive con el hijo
cumpla con su responsabilidad. Este monto se establece a través de un proceso judicial, y el
juez aplica ciertos criterios como el estado de necesidad, la posibilidad econémica del

obligado, el vinculo legal y la proporcionalidad en su fijacion.

4.1.3. Exploracion del Interés Superior del Nifio

La aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio condiciona a autoridades e
instituciones privadas a tomar en consideracion el interés superior del nifio de manera
primordial a fin de responder a la realidad que estos viven y garantizar su respeto, pues
Calderdn, T. (2018) refiere que esto servird para que las medidas tomadas promuevan y
protejan los derechos de los nifios y no los amenacen. Por lo tanto, este principio desempefiara
un papel fundamental al orientar las decisiones del Estado y a su vez como menciona
Miranda, W. (2022) que los operadores legales se encontraran obligados a mantener la
vigencia de los derechos basicos de los nifios y adolescentes en los actos que sigan una
iniciativa politica, legislativa o privada que llegue afectarlos de manera directa o indirecta a
fin de garantizar el desarrollo més éptimo de los menores. La tenencia compartida debe
regirse principalmente por el interés superior del nifio, asegurando un entorno propicio para su
desarrollo, minimizando conflictos y fortaleciendo emocionalmente al menor. Aunque la
tenencia compartida ofrece ventajas, es crucial considerar sus posibles desventajas para su
adecuada implementacion, evitando colocar en una situacion de riesgo la integridad y
desarrollo del menor. Asi mismo la relacion entre el interés superior del nifio y la tenencia
compartida es muy estrecha y necesaria; pues si se desea aplicar la tenencia compartida de
manera adecuada sin situar en peligro la integridad y desarrollo del menor, esta debera

contemplar multiples circunstancias con la finalidad de garantizar la correcta aplicacion del
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interés superior del nifio y no devenir en una mala practica que ocasione todo lo opuesto al fin
que busca la tenencia compartida.

En conclusion, se tendra que frente a cualquier accion politica que pretenda emitir, se
debera tomar de una forma prioritaria al interés superior del nifio identificando lo mas
conveniente para ellos, pues como sefiala Aguilar, B. (2022) la supervivencia, proteccion y

desarrollo de los nifios deben situarse por, sobre todo.

4.2. Problemas A Partir De La Aplicacion De La Ley N° 31590 En Los Derechos Del
Menor Y Su Derecho Alimentario

Sobre los Jueces de Familia recaera la responsabilidad de resolver conflictos familiares
buscando proteger y garantizar los derechos de las personas y familias dentro del ambito
juridico, mas esta proteccion en relacion a la aplicacion de la reciente Ley N°31590 se
centrarden proteger los derechos del menor de edad a fin de garantizar el cumplimiento de las

obligaciones de los padres y de la primacia del interés superior del nifio.

4.2.1 Analisis de la Jurisprudencia Posterior a la Ley N° 31590

Algunos autores se han pronunciado respecto a la tenencia compartida la cual sera aplicada
a partir de la Ley N°31590, identificando que esta brindaria ventajas como el disfrute
igualitario del tiempo que los progenitores pasen con sus hijos o que el vinculo afectivo entre
los hijos y sus padres se mantenga pese a que estos no vivan juntos; por otro lado se
identifican algunas desventajas como la confusion que podria ocasionar la adaptacién a
nuevas reglas y horarios que tenga cada progenitor lo cual podria ocasionar una
desestabilizacion en el menor o la forma para determinar como se cubriran los gastos de
manutencion del menor teniendo en cuenta los tiempos que pasara con cada uno de sus
progenitores. Por lo que al existir posiciones contrarias una apreciacion mas equilibrada es la
que nos brinda Rodriguez, D. (2022) quien indica que la tenencia compartida debe ser
considerado como modelo preferente, siempre y cuando se presenten las condiciones
adecuadas a fin de que esta resulte realmente positiva; pues el hecho de establecer de manera
automatica la tenencia compartida, sin haber evaluado de manera minuciosa el contexto
familiar en el que se encuentra el menor implicado, podria acarrear consecuencias negativas
en su aplicacion. Entonces, si bien se reconoce que debe ser el modelo elegido en primer
orden, se sefiala que esto solo debe ocurrir cuando el bienestar del menor sea lo buscado.

Debido a lo reciente que es esta nueva ley de tenencia compartida dentro de nuestro

contexto juridico la jurisprudencia relacionada aun se encuentra en desarrollo, mas se puede
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citar al Expediente N°08177-2020-0-1618-JR-FC-01, mediante el cual el magistrado Félix
Ramirez Sanchez, juez civil del MBJ La Esperanza de la Corte Superior de Justicia de la
Libertad, explicalas pautas establecidas para la tenencia compartida y enfatiza que se trata de
un proceso abierto a litigio, subrayando que en estricta aplicacién de los principios que
abordan de manera integral los conflictos familiares, el interés superior del nifio como norma
procesal y la relativizacion de la congruencia, los jueces de familia pueden optar por la
propuesta presentada por las partes en sus solicitudes originales o por otra solucion diferente
(utilizando la figura de la suplencia de queja deficiente), siempre considerando las
circunstancias especificas que rodean al nifio o adolescente en cada caso individual y
priorizando el principio del interés superior del nifio.. En consecuencia, de lo analizado se
puede observar la existencia de opiniones contrarias que no son solo de los Gltimos afos, ya
que esta figura ha dado mucho de qué hablar desde hace ya un tiempo, siendo esto mas
notorio con la aprobacion de la Ley N°31590 la cual produjo mas opiniones compartidas tanto
por la figura de la tenencia compartida, como por la manera en que se llegd a dar la
aprobacion de esta nueva ley; mas se observa que frente a estos nuevos escenarios de
aplicacionde la Ley N°31590 siempre debera primar el respeto y garantia del interés superior
del nifio.
4.2.2 Criterios Adoptados por los Juzgados después de la Aplicacion de la Ley N° 31590
La reciente entrada en vigor de La Ley N°31590 no permite tener una serie de criterios que
los juzgados hayan adoptado a partir de su aplicacidn, mas se conoce que la figura de tenencia
compartida ya existia en nuestro ordenamiento juridico desde antes de la aplicacion de esta
nueva ley, en este sentido Paredes, Ay Yovera, J (2018) sefialan una serie de criterios que los
juzgados deben tomar en cuenta al momento de aplicar la tenencia compartida, los cuales
corresponden: a la ocupacion u oficio de los padres a fin de determinar especificamente el
tema econdémico en relacion a los alimentos para el menor; la estabilidad del nifio o el
adolescente; el reparto del tiempo, la edad del menor y el lugar del domicilio de los padres.
El Expediente N°08177-2020-0-1618-JR-FC-01, mediante el cual el Juzgado Civil
Permanente de La Esperanza — La Libertad, explica las pautas establecidas para la tenencia
compartida y establece que es de litis abierta enfatizando que el juez o jueza de familia debe
basar su decision sobre la custodia y tenencia del menor en el principio rector que prioriza el
interés superior del nifio y garantiza de manera efectiva sus derechos fundamentales. Este
enfoque implica sopesar los intereses del nifio frente a otras consideraciones y las posibles
consecuencias positivas y negativas de la determinacion, debido a que la mayoria de las

disputas familiares son intrincadas, el juez debe abordar el problema de manera holistica,
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utilizando el principio de congruencia e incluso la figura de la suplencia de queja deficiente,
lo cual permitirallegar a una resolucion que realmente atienda a las circunstancias especificas
que rodean al nifio o adolescente en cada caso, siguiendo el principio del interés superior del
nifio, buscando preservar el derecho de los menores a mantener vinculos cercanos y
afectuosos con ambos padres y a promover y garantizar la responsabilidad parental
compartida en el cuidado de sus hijos menores.
4.3. De Qué Manera Se Puede Incorporar Mejoras A La Ley N° 31590

Con el desarrollo de la presente investigacion hemos observado como la problematica se
presenta en torno al interés superior del nifio la cual busca garantizar un desarrollo integral del
nifio y adolescente dentro de su entorno familiar siendo rodeado de amor, comprension y
felicidad; por lo que tomando esto en cuenta nos cuestionamos si realmente la aplicacion de la
Ley N°31590 es la opcion en la basqueda del bienestar del menor o no, pues asi como la

tenencia compartida presenta ventajas también presenta problemas o desventajas.

4.3.1 Identificacion de Problemas en la Aplicacion de la Ley N° 31590

A raiz de la incorporacion de la Ley N°31590 dentro de nuestro ordenamiento juridico, se
ha identificado algunos problemas que se podrian presentar en la practica a partir de su
aplicacion; en el aspecto econdmico en relacién a la obligacién de prestar los alimentos pues
al no existir referencia sobre este tema dentro de la Ley N°31590 resulta necesario tomar en
cuenta el grado de afectacion que tendran los pagos que realizaba uno de los progenitores para
la manutencion de su hijo o hijos, pues este podria variar en proporcién al tiempo que pase el
menor con cada uno de sus progenitores lo cual probablemente no seria bien aceptado por
aquel que se encontraba recibiendo la pension de alimentos y habia planificado un
presupuesto en base a ello, lo cual a su vez acarrearia un aumento desmedido de la carga
procesal en los juzgados competentes pues las controversias para delimitar la adecuada
division de los alimentos entre los padres se acrecentaria; otro problema que se presentaria
seria que ambos padres deberdn preparar un ambiente adecuado para la estadia de sus
menores hijos, lo cual implica un mayor gasto econémico y atendiendo a la realidad nacional
no todos cuentan con una capacidad economica suficiente que les facilite cumplir este
requisito que es indispensable para el funcionamiento de la tenencia compartida; asi mismo el
buscar lograr un reparto equitativo en cuanto al tiempo que pase el menor con cada uno de sus
padres sin que este produzca una situacion de inestabilidad en el menor a fin de evitar que
caiga en una suerte de “pelota de ping-pong” entre las casas de sus padres; otro problema

corresponde a las normas de comportamiento que puedan presentarse en cada hogar, pues si el
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menor esta expuesto a dos patrones de crianza diferentes en cada uno de los hogares de sus
padres esto podria ocasionar una confusion que pueda afectar su correcto desarrollo integral;
también tendriamos la situacion donde uno de los padres ha estado ausente en la vida del
menor por lo que imponer una presencia intensa no sera la alternativa mas adecuada; como
Gltimo problema identificable tendriamos la limitacion del papel del juez pues si bien la
tenencia compartida es el ideal perseguido, esta decision deberd ser exclusiva del juez
atendiendo a las circunstancias de cada caso en especial y no imponerse por una norma.

En conclusion la aplicacion de la Ley N°31590 implica grandes problemas ya que
establece consideraciones que se alejan mucho de la realidad existente en las familias
peruanas, pues los conflictos familiares en su gran mayoria son complejos, lo cual evidencia
que su aplicacion devenga en un campo mas negativo que positivo pues Marcela Huaita
Alegre y Benjamin Aguilar Llanos (2022) consideran que no existen cuadros estadisticos que
respalden el cambio que propuso esta ley en cuento a la aplicacion de la tenencia compartida
como norma general y mas aun considerando que la realidad peruana identifica que 6 de cada
10 mujeres sufren de violencia por parte de su pareja (INEI, 2021), y es que acaso se
considera posible que estas parejas puedan arribar a una tenencia compartida, y mas ain que
estén de acuerdo para la toma de decisiones que implican la vida cotidiana del menor, como
las que sefialabamos en parrafos anteriores; por lo que esta ley seriairreal e impracticable para
la mayoria de personas.

4.3.2 Principios Vulnerados por la Aplicacion de la Ley N° 31590

En relacion a los principios vulnerados por la aplicacion de la Ley N°31590 encontramos
en primer lugar al Principio del Interés Superior del Nifio, pues como hemos venido
analizando este principio busca brindar y asegurar el bienestar del menor a fin de que se
desarrolle de manera adecuada tanto en un aspecto fisico, psiquico y social, por lo que debe
servir como base dentro de nuestra legislacién para brindar resguardo y proteccion a los
derechos del nifio, prevaleciendo por sobre cualquier otro principio, derecho o interés en
controversia, y a su vez sirviendo de guia y criterio rector para la toma de decisiones que
tengan los jueces al momento de versar en temas como lo son los de tenencia compartida; el
Principio de Corresponsabilidad Parental mediante el cual se busca que los padres se
encarguen del cuidado de sus hijos, cumpliendo con sus obligaciones y derechos de manera
igualitaria, con el objetivo de garantizar el desarrollo integral de sus hijos, en consecuencia
este principio se veria de igual manera vulnerado al establecer que los progenitores deben
guardar una buena relacidn, situacion que en la realidad no se presenta pues la gran parte de

casos que llegan a instancias judiciales es debido a la deficiente relaciony comunicacion entre
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los padres, la cual no les permite llegar a un buen acuerdo que tenga como prioridad el interés
superior del nifio y el Principio de Proteccion Especial de la Infancia y Adolescencia el cual
reconoce la individualidad del nifio y adolescente como sujeto de derecho y obligaciones a fin
de evitar que estos sean cosificados por sus progenitores al punto de ser tomados como
objetos de su propiedad, atendiendo a que las decisiones que se tomen influiran en gran
manera en su desarrollo y bienestar.

Tomando en cuenta los principios sefialados es necesario mencionar que el derecho
alimentario del menor, se ve grandemente amenazado, pues la aplicacion de la Ley N°31590
dentro de nuestra realidad podria generar conflictos entre los padres al no existir un acuerdo
sobre como dividir la responsabilidad de proveer alimentos a sus menores hijos, y a la vez
esto podria afectar negativamente en el bienestar emocional del menor; por lo que de no
contar con medidas que garanticen la adecuada aplicacion de la tenencia compartida, se
podria afectar negativamente el bienestar del nifio si no se tiene en cuenta sus necesidades

especificas y el contexto familiar en cada caso en concreto.

4.3.3 Necesidad de Aplicar el Interés Superior del Nifio en las Resoluciones Judiciales
Es esencial comprender la importancia de la complejidad de cada caso especifico en este
tema, ya que debe ser un componente influyente en la decision de establecer una tenencia
compartida. Considerando la relevancia del interés superior del nifio y teniendo claro que este
no esta sujeto a debate y debe primar sobre cualquier otra consideracion, es decir, que
independientemente de si el caso es simple o extremadamente complejo, este principio sigue
siendo el punto de partida; las resoluciones judiciales deberan tomarlo como directrizy a su
vez teniendo en cuenta la institucion de la responsabilidad parental la cual Espejo, N. (2021)
define como el conjunto amplio de derechos y deberes que se encuentran orientados hacia la
promocion y salvaguarda del bienestar del nifio o la nifia que incluye los derechos y deberes,
responsabilidades y autoridades que por ley tienen los progenitores en relacion con su
menores hijosy sus bienes. Es asi que el magistrado Félix Ramirez mediante resolucion N°17
del Expediente N°08177-2020-0-1618-JR-FC-01, manifiesta que el interés superior del nifio
coloca acertadamente a los nifios y adolescentes como sujeto titular de derechos por lo que
son dignos de atencion , promocién, prevision y proteccion, teniendo las entidades
gubernamentales tanto publicas como privadas y la sociedad en su conjunto la responsabilidad
de seleccionar, en casos o disputas que involucren a menores, la opcion que mejor se adapte y

sea logicay adecuada para asegurar de manera mas eficiente sus derechos fundamentales, ello
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implica una evaluacion cuidadosa y el equilibrio del interés superior del nifio frente a otros
factores y las posibles consecuencias positivas y negativas de la eleccion.

Si bien la nueva ley de tenencia compartida aborda en cierta medida las lagunas que
existian en la legislacion anterior con respecto a la aplicacion de esta figura, no podemos
pasar por alto el grado de complejidad de los casos. Cuando hablamos de complejidad, nos
referimos a que cada caso generalmente es unico, de manera que lo que puede parecer
adecuado para un caso "x" segun el criterio del juez, no necesariamente es lo mismo que se
deberéa aplicar en un caso "y". Aqui entran en juego diferentes contextos familiares, pero lo
maés fundamental son los menores involucrados, y no es un secreto que, al igual que cualquier
persona, cada uno de ellos experimenta emociones distintas y afronta las situaciones de
manera diferente. Por lo tanto, no es lo mismo establecer una tenencia compartida para un
menor que ha crecido en un entorno familiar armonioso, donde a pesar de las diferencias de
sus padres, la separacion o término de su relacion fue llevada de manera adecuada y sin
problemas, que establecer esta figura juridica para un nifio que ha sido criado en un ambiente
de violenciay caos. Estas son escenarios totalmente diferentes, los cuales deben ser tratados y
examinados minuciosamente, ya que se esta velando por el bienestar del menor, recalco una
vez mas, en su interés superior.

4.3.4 Propuestas para Mejorar la Aplicacion de la Ley N° 31590

La nueva Ley de tenencia compartida N°31590 si bien modifica la anterior Ley N°292609,
aun existen cosas que mejorar para su adecuada aplicacion, debiendo siempre recordar que los
intereses de los progenitores no deben prevalecer sobre los del menor, y que la custodia
compartida implica compartir responsabilidades de crianza y educacion, priorizando el
bienestar de los menores por encima de sentimientos negativos causados por la separacion.
Las tensiones existentes entre los padres pueden resultar perjudiciales para el crecimiento
emocional, social, intelectual y educativo de los menores, por lo tanto, forzar la
implementacion de la tenencia compartida en situaciones de conflicto empeora estas
implicaciones e impacta de manera negativa en el desarrollo de los nifios y nifias.
Centrandonos en el derecho alimentario del menor, se ha podido observar que no existen
normativas o fundamentos juridicos que regulen la manera en que se prestaran los alimentos
en la tenencia compartida, pues es evidente que para que esta figura funcione deberé primar
un acuerdo y buena comunicacion entre los progenitores mas si esta no existe, llegamos a
cuestionarnos de qué manera deberd actuar el juez. Es asi que consideramos necesario
establecer una regulacién que ayude a la adecuada aplicacién de la Ley N°31590, a fin de que

se practique la tenencia compartida sin llegar a vulnerar el interés superior del nifio, pues
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deberan determinarse criterios que guien a los jueces de familia y que estos no se vean
limitados por la sola imposicién de lo que implica esta nueva ley de tenencia compartida,
impidiendo que se cosifique al menor dentro de estos procesos por no tener reglas claras y
uniformes que sobre todo comprendan que en nuestro pais cada situacion es muy particular.
Asi mismo se debe considerar la aplicacion estricta de los principios de abordamiento integral
del conflicto familiary el de relativizacion de la congruencia a fin de que los jueces de familia
si bien tengan que optar en tomar como primera opciéon la tenencia compartida, y
excepcionalmente por la tenencia exclusiva, asimismo puedan decidir por una tenencia
compartida progresiva o cualquier otra solucidn acorde a cada caso en particular, pese a que
estas no hayan sido solicitadas formalmente en el petitorio de la demanda, para lo cual se
faculte al juzgador aplicar la figura de suplencia de queja deficiente a fin de garantizar una
sentencia debidamente motivada y acorde al principio del interés superior del nifio.

4.4. Modificatorias a la Ley n°31590 con la finalidad de prevenir la vulneracion del
derecho alimentario del menor en los casos de tenencia compartida

La Ley 31590 ha introducido un cambio significativo en el panorama legal peruano al
promover la tenencia compartida como la alternativa general en casos de separacion o
divorcio. Este cambio legislativo busca fomentar la cooperacion equitativa de ambos
progenitores en la crianza de sus hijos, sin embargo, se enfrenta a un desafio fundamental.
Esta ley carece de criterios especificos para determinar como se deben distribuir los recursos
econdémicos destinados al bienestar de los hijos en situaciones de tenencia compartida y no
contempla de manera adecuada el principio del interés superior del nifio, que es un pilar
esencial en el ambito del derecho de familia, el cual se encuentra regulado en el articulo 1X
del titulo preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes el cual sefiala que “En toda
medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a traves de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accién de la sociedad, se
considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus
derechos”. (2000, p. 7)

El proposito central es analizar en profundidad este vacio legal y proponer enmiendas o
directrices que puedan abordar este importante asunto, tomando en consideracién el principio
del interés superior del nifio, pues en palabras de Herencia, S. (2021) el Principio del Interés
Superior del nifio representa uno de los principios fundamentales y de mayor relevancia al
abordar disputas familiares, y su naturaleza abstracta subraya la importancia de definir su

aplicabilidad en situaciones especificas, buscando contribuir a una mejor regulacién de la
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tenencia compartida en el sistema legal peruano, asegurando un enfoque mas equitativo y
justo que priorice el bienestar de los menores involucrados.

Por lo que atendiendo a lo establecido mediante la Ley N° 31590, ley de tenencia
compartida que modificd los articulos 81, 82, 83 y 84 del Codigo de los Nifios y el
Adolescentes; consideramos acertada la propuesta de modificar el articulo 81y 84.

Conclusiones

1. La tenencia compartida, el derecho alimentario del menor y el principio del interés
superior del nifio son componentes interrelacionados que buscan proteger y promover los
derechos de los nifios en situaciones de separacion o divorcio. La tenencia compartida, al
fomentar la colaboracién activa de ambos padres, busca mantener vinculos sélidos y
afectivos con los hijos mientras asegura la responsabilidad parental conjunta. El derecho
alimentario garantiza la subsistencia de los menores en situaciones de necesidad, y la
distinciéon entre derechos y obligaciones alimentarias es fundamental. Por ultimo, el
principio del interés superior del nifio guia todas las decisiones, garantizando que el
bienestar y los derechos de los nifios sean la prioridad en cualquier contexto. Estos
elementos deben mantenerse como principios rectores para garantizar el desarrollo éptimo
de los menores y la preservacion de sus derechos fundamentales.

2. La aplicacion de la Ley N°31590 y la implementacién de la tenencia compartida han
generado un conjunto de desafios y cuestiones clave en el ambito juridico. Aunque la
jurisprudencia posterior a la ley se encuentra en desarrollo, se observa una diversidad de
opiniones en relacion con la tenencia compartida. Algunos autores destacan sus ventajas,
como el disfrute igualitario del tiempo de los padres con sus hijos, mientras que otros
sefialan desventajas potenciales, como la adaptacion a nuevas reglas y horarios, y la forma
de cubrir los gastos de manutencién del menor. En este contexto, es esencial considerar el
principio del interés superior del nifio y asegurar que la decision del juez esté guiada por
este principio, evaluando las circunstancias particulares de cada caso. La jurisprudencia,
como el Expediente N°08177-2020-0-1618-JR-FC-01, subraya la importancia de
considerar lo mejor para el menor, en primer lugar y garantizar la promocion de los
vinculos afectivos con ambos padres. Los criterios adoptados por los juzgados también
deben ser integralesy congruentes, asegurando que las decisiones se tomen en funcién del
bienestar del menor, priorizando su interés superior y garantizando sus derechos

fundamentales. Esta perspectiva reafirma la importancia de respetar y proteger los
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derechos de los nifios en el contexto de la aplicacion de la Ley N°31590 y la tenencia
compartida.

3. La aplicacion de la Ley N°31590 y la introduccion de la tenencia compartida presentan
problemas econdmicos, de estabilidad, y de adaptacién para el menor, asi como posibles
vulneraciones de principios como el interés superior del nifio y la corresponsabilidad
parental. Por ende, para mejorar su implementacion, se requiere una regulacién que
establezca criterios claros para los jueces, priorizando el bienestar del menor, y
permitiendo la adaptacion de la tenencia compartida a las circunstancias de cada caso. Se
sugiere la aplicacion de los principios de abordamiento integral del conflicto familiar y la
relativizacién de la congruencia para garantizar que las decisiones judiciales respeten el
interés superior del nifio y eviten situaciones perjudiciales en casos de violencia o
conflictos familiares, asegurando una sentencia debidamente motivada y acorde al
principio del interés superior del nifio.

4. La Ley 31590 ha introducido la tenencia compartida como opcion generalizada en casos
de separacién o divorcio, pero carece de criterios especificos para la distribucion de
recursos econdémicos en situaciones de tenencia compartida, lo que plantea desafios para
el bienestar del nifio. Se propone enmendar los articulos 81 y 84 del Cddigo de los Nifios
y Adolescentes para garantizar un enfoque mas equitativo y justo que priorice el principio
del interés superior del nifio de los menores involucrados en estas situaciones, buscando
una buena relacion entre los padres a fin de que estos puedan cooperar en beneficio de sus
menores hijos, la elaboracion de informes psicoldgicos que garanticen la aptitud de los
padres para la tenencia compartida, la capacidad econdmicade estos a fin de que no se vea
en peligro el derecho a la pension alimentaria del menor y la edad de los menores y su

capacidad de expresar su opinion.
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ANexos
LEY QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 81 Y 84 DEL CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES PARA GARANTIZAR EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Articulo 1. Objeto de la ley
La presente ley tiene por objeto modificar los articulos 81 y 84 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, modificados por la Ley 31590, a fin de tomar el principio del interés superior

del nifio para establecer una adecuada tenencia compartida.

Articulo 2. Ambito de aplicacion
Estas modificatorias seran aplicables a nivel nacional a fin de garantizar el principio del

interés superior del nifio.

Articulo 3. Modificacién de los articulos 81 y 84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
Se modifican los articulos 81 y 84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, los cuales quedan
redactados de la siguiente manera:
Articulo 81. Tenencia compartida
Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes es asumida por ambos padres, excepto que no sea posible o resulte
perjudicial para el menor.
Los padres, en comun acuerdo y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o
adolescente determinaran la forma de la tenencia compartida, de ser el caso se
formalizara con una conciliacion extrajudicial.
De no existir acuerdo, considerando a los procesos de tenencia como de litis abierta, el
juez especializado optara en primer lugar por escuchar la formula planteada por las
partes y de considerarlo necesario podra apartarse de ella teniendo en cuenta las
circunstancias particulares de cada caso en concreto y buscando salvaguardar el
principio del interés superior del nifio asi como promover la responsabilidad parental
de los padres con el cuidado de sus hijos y garantizando los vinculos estrechos y

afectivos entre estos ultimos.

Articulo 84. Facultad del Juez sobre la Tenencia Compartida
En caso de disponer la tenencia compartida, el juez debera tener en cuenta lo

siguiente:
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a. La buena relacién entre los padres y su capacidad para colaborar en beneficio del
hijo.

b. Informes psicoldgicos de ambos padres que evallien su aptitud para la tenencia
compartida.

c. La capacidad econémica de los padres para proporcionar un entorno adecuado para
la estadia de sus hijos y garantizar que no se vea afectado el derecho a la pension
alimentaria del menor.

d. El hijo debera pasar igual periodo de tiempo con ambos progenitores.

e. Los progenitores tienen igualdad de derechos para tomar decisiones respecto a la
educacién, crianza, formacidn y proteccion del hijo.

f. La distancia entre los domicilios de los padres no restringe la tenencia compartida,
pero se considera al definir la forma.

g. El hijo tiene derecho a compartir con la familia extendida materna y paterna.

h. Las vacaciones del hijo y progenitores.

I. Las fechas importantes en la vida del menor.

j. La edad de los hijos y su capacidad de expresar su opinion de manera libre y
asistida.

k. La interaccion e interrelacion de los menores con sus padres, familiares y entorno.
En caso de disponer la tenencia exclusiva, el juez para aquel que no obtenga la
tenencia del nifio, nifia o adolescente debe sefialar un régimen de visitas.

La forma de tenencia compartida puede ser modificada en funcion de las necesidades

del hijo y previa evaluacion de las circunstancias.
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- Matriz de Consistencia

TESISTA: MIGUEL STEFANO VASQUEZ TORRES

ORIENTADOR: DR. ULICES NILSON DAMIAN PAREDES

LINEA DE INVETIGACION: ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

TITULO: PROPUESTA DE MODIFICATORIAS DE LA LEY N°31590 A FIN DE PREVENIR LA VULNERACION DEL DERECHO ALIMENTARIO DEL MENOR

PROBLEMA: ;Qué modificatorias se deberan realizar a la Ley N° 31580 “Sobre tenencia compartida® para prevenir la vulneracion del derecho alimentario del
menor?

CATEGORIAS CONCEPTUALES

Derecho Alimentario del Menor Tenencia Compartida

OBJETIVOS

GENERAL: PROPONER MODIFICATORIAS A LA LEY N°31590 CON LA FINALIDAD DE PREVENIR Y SALVAGUARDAR LA VULNERACION DEL
DERECHO ALIMENTARIO DEL MENOR EN LOS CASOS DE TENENCIA COMPARTIDA

Analizar las implicancias de los derechos del menor frente a una tenencia compartida

ESPECIFICOS ﬁ%gf:.%os problemas a partir de la aplicacion de la Ley N® 31590 en los derechos del menor y su derecho

Explicar la necesidad de incorporar mejoras a la Ley N® 31590

HIPOTESIS Si la aplicacidn de la nueva ley de tenencia compartida (ley N* 31590) llegaria a perjudicar los derechos del menar,
entonces en atencion al principio del interés superior del nifio se deberian establecer propuestas modificatorias a
fin de prevenir la vulneracién del derecho alimentario del menor.

APORTE

MODIFICAR LA LEY N°31590 “LEY DE TENENCIA COMPARTIDA™ A FIN DE PROPONER MEJORAS Y PREVENIR LA VULNERACION DEL DERECHO
ALIMENTARIO DEL MENOR




