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Resumen:  

A partir de la publicación de la Ley 31590 que reguló la tenencia compartida y modificó diversos 
artículos del Código de niños y adolescentes, se impuso la tenencia compartida como regla 
general y generó un dilema sobre su adecuada disposición, aplicación y ejecución. La presente 
investigación tuvo como objetivo determinar la influencia de la tenencia compartida en el principio 
del interés superior del niño, Lima 2023. La metodología fue de enfoque cualitativo, de nivel 
exploratorio descriptivo, diseño no experimental, con la técnica de recolección de datos, análisis 
bibliográfico - documental y estudio de caso e instrumento ficha electrónica. Los resultados en 
base a un caso práctico sirvieron para contrastar la realidad con las posturas teóricas de 
diferentes autores y demostrar la importancia de regular correctamente la tenencia compartida 
para que la fundamentación jurídica de las resoluciones judiciales no afecte los derechos 
fundamentales en los procesos de familia. Se llegó a la conclusión que sí existe influencia de la 
tenencia compartida en el principio del interés superior del niño; aunque ésta por sí misma no 
afecte el interés superior del niño, es necesario que nuestro ordenamiento jurídico peruano 
establezca lineamientos y criterios mejor analizados para su correcta disposición, aplicación y 
ejecución.  

Palabras clave: Tenencia, divorcio; tutela; bienestar de la infancia; administración de justicia. 

 

Abstrac:  

With the publication of Act No. 31590, which regulated shared tenure and amended various 
articles of the Code on Children and Adolescents, shared tenure was imposed as a general 
rule and created a dilemma as to its proper provision, implementation and enforcement. This 
research aimed to determine the influence of shared tenure on the principle of the best 
interests of the child, Lima 2023. The methodology was qualitative, exploratory descriptive, 
non-experimental design, with the technique of data collection, bibliographic and documentary 
analysis, and case study and instrument electronic file. The results, based on a practical case, 
served to contrast reality with the theoretical positions of different authors and to demonstrate 
the importance of properly regulating shared tenure so that the legal basis of court decisions 
does not affect fundamental rights in family proceedings. It was concluded that shared tenure 
does have an influence on the principle of the best interests of the child; even though it does 
not in itself affect the best interests of the child, our Peruvian legal system needs to establish 
guidelines and criteria that are better analysed for its proper provision, application and 
implementation. 

Keywords: Tenure, divorce; guardianship; child welfare; administration of justice.  
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I.- Introducción  

Suecia es considerado el país cuna de la tenencia compartida, ya que en 1998 creó en su 

ordenamiento jurídico dicha figura con el propósito de reforzar el derecho de los niños de estar bajo 

custodia conjunta de ambos previamente siendo comunicada y evaluada por el Tribunal 

especializado sueco (Morillo, 2017).  

A partir del 2002 Francia implementa la guarda compartida en su código civil e introduce la 

posibilidad que todo menor pueda tener una doble residencia con cada uno de sus padres 

(Kemelmajer, 2012), fijándose automáticamente la tenencia compartida en caso de divorcios y 

separaciones de los padres. 

En Italia, desde el 2006 se impone la tenencia compartida hasta en un 90% de casos, porque 

se dispone la tenencia compartida como precepto universal, y cuando un progenitor no esté de 

acuerdo, el juez puede considerar el disponer la tenencia monoparental, siempre en coherencia 

con el interés superior del niño (APFS, 2023).  

España, calculó en total que el 45,2 % de matrimonios solicitantes de divorcio y separaciones 

contaban con hijos menores de edad, y el 24,5% tenían al menos un solo hijo dependiente, 

otorgándose el 54,5% la custodia a la mamá, el 3,9% al papá y un 41,4% fue tenencia compartida 

(ENSD, 2021). Una reciente resolución publicada en la Corte Suprema de España, que insta la 

guarda compartida como precepto ordinario quitando su carácter excepcional empoderó más dicha 

figura, reflejándose con un 37,6% en las resoluciones en casos de separaciones con menores en 

común terminan en tenencia compartida (Flaquer, 2021). 

En México, según los datos registrados desde el 2012 al 2021 la tasa de divorcios aumentó un 

3,9%. Se contabilizó un total de 149,675 casos de divorcios en total, del cual el 25.1% de divorcios 

tenían al menos un hijo menor y el 6,7% con más de dos menores (INEGI, 2022). Desde el 2004 

el código civil federal incorpora la figura de tenencia compartida considerando a esta como aquella 

que garantiza el mayor beneficio para el niño con respecto a su desarrollo integral y que, aun con 

acuerdo de los progenitores el juez tiene la facultad de aceptar o rechazar si esto no corresponde 

al interés superior del niño.  

En Argentina, se registró el incremento de divorcios en los últimos quince años, duplicándose 

de un 12,382 a 24,551 casos entre los años 2020 y 2021. Los jueces argentinos no aplican la 

tenencia compartida, más bien prefieren otorgar la tenencia exclusiva a las mamás, o 

excepcionalmente aplicar la tenencia compartida. No obstante, a partir del 2005 se plasma en su 

normativa la responsabilidad igualitaria y equitativa de los padres con respecto de los derechos y 

cuidados de los niños (Abboud, 2016). 

Mientras que Chile, según la Ley de Tuición compartida, la custodia compartida se aplicaba solo 

en beneficio a la madres, sin embargo desde el 2016 hasta el 2021 que aumentaron la tasa de 

divorcios con una totalidad de 61,425 casos, se concluyó que una de las causas de divorcios es la 
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convivencia con hijos de por medio, ya que, las parejas tienden a desgastarse con la crianza de 

los menores y la función social de crianza de estos es avasallador, por ello actualmente se permiten 

los acuerdos entre los progenitores con requisito de extenderse a escritura pública (Yáñez 2018, 

Pico 2023). 

En Ecuador se registró que el 48% del total de divorcios y separaciones tenían menores en 

común, sin embargo, en el ordenamiento ecuatoriano no se considera la tenencia compartida 

siendo actualmente un vacío legal en materia familiar. (INEC, 2021). 

En Colombia, se pudo notar que el alza de divorcios también ha sido alarmante con un total de 

26,519 divorcios hasta el 2020. Una reciente investigación sobre los divorcios colombianos se 

comprobó que el estrés parental influía considerablemente en las separaciones en las familias 

debido a las diferentes actividades de crianza de los hijos que fue mucho más notorio en la época 

del COVID-19 (Peña, 2022). 

En Perú, el incremento de divorcios no ha sido la excepción, el aumento de divorcios y la 

decadencia de los matrimonios hasta el 2022 asciende a 19,274 casos a diferencia de los dos 

últimos años; mientras se va reportando 6,783 casos en lo que va de este año (Ramírez, 2023). 

En la legislación peruana rige la tenencia compartida a partir del 2008 rigiendo primordialmente 

la tenencia exclusiva y de sólo de forma excepcional el juez tenía la facultad ordenar la tenencia 

compartida cuando se actúe a favor del mejor interés del menor. El 2022 se publica la ley 31590 

reformándose el CNA e implantándose la tenencia compartida como norma automática dejando 

atrás su excepcionalidad despertando críticas que consideran a ésta perjudicial para los menores.  

Como diagnóstico del presente trabajo de investigación se evidencia la clara importancia de 

objetividad que deben tener las autoridades judiciales al emitir una decisión y sentenciar con las 

garantías mínimas de un debido proceso garantizando la tutela efectiva de la competencia, ya que 

su poca regulación y la mala aplicación de normas pueden ser contradictorias a la adecuada 

administración de justicia, siendo el Estado el encargado de proteger y reforzar el cumplimiento de 

los derechos (Griesbach, 2018). 

El pronóstico de esta investigación se prevé en el futuro análisis para prevenir la afectación de 

los derechos de los ciudadanos, pero sobre todo de los niños y jóvenes, evitando la confrontación 

de las mismas autoridades judiciales y sentencias cuando se disponga la tenencia compartida. 

Debido a que, al establecer dentro de nuestro ordenamiento jurídico una norma como regla general 

sin observarse cada caso en concreto para su correcta disposición, aplicación y ejecución, se 

estaría actuando contrario al interés superior del menor (Melgar, 2009). 

Las investigaciones en el mundo permiten generar mayores conocimientos válidos aplicables a 

nuestra realidad social, así el presente trabajo sirve para contextualizar la influencia de la tenencia 

compartida según el interés superior del niño comprendiendo su necesidad para establecerse 

disposiciones correctas concernientes a su disposición, aplicación y ejecución en nuestro Código 

(Fernández, 2014). 
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Su justificación teórica se centra en que la falta de objetividad para disponer, aplicar y ejecutar 

la tenencia compartida puede perjudicar el desenvolvimiento óptimo del niño aumentándose los 

casos de violencia vicaria y alienación parental generando en las menores alteraciones al 

desarrollo personal cuyos problemas de conducta repercutirán gravemente en su desarrollo social, 

familiar y cultural (Rojas, 2020).  

La justificación práctica busca prevenir situaciones contrapuestas en los conflictos sobre 

menores que, incluso haciendo alusión al principio del interés superior del niño dentro de las 

resoluciones judiciales, ésta resulta ser imprecisa quedando expuesta a indeterminadas 

interpretaciones jurídicas y sociales, por ello, se busca garantizar la correcta disposición, aplicación 

y ejecución de la tenencia compartida; siendo necesario que se trabaje de manera conjunta entre 

los organismos estatales y los operadores de justicia para emitir medidas cada vez más integrales 

(Cillero 1998, Bocanegra 2023).  

La justificación metodológica se apoya en las estadísticas que hasta finales del 2022 se ha 

registrado el índice de violencia familiar con un 55% de féminas entre 15 y 45 años de edad que 

sufrieron agresión dentro de su familia, deducidos en el 26.7% de agresión física, el 50.8% sufrió 

agresión psicológica y un 5.9% violencia sexual. En el 2021 se observó que el 79.4% de las mujeres 

divorciadas o separadas y viudas sufrieron violencia por parte de sus parejas y, el 48.5% de 

mujeres casadas y convivientes vivieron violencia familiar. Esto nos conlleva a comprender la 

importancia y necesidad de reforzar nuestras normas de previsión y defensa ante la violencia en 

nuestro país (INEI, 2022). 

Con relación al problema general de investigación consideramos: ¿Cómo influye la tenencia 

compartida en el principio del interés superior del niño, Lima 2023?; y sobre los problemas 

específicos: ¿Cómo influye la guarda conjunta o compartida de la tenencia compartida en el 

principio del interés superior del niño, Lima 2023?; ¿Cómo influye la guarda alternativa o 

alternada de la tenencia compartida en el principio del interés superior del niño, Lima 2023?; 

¿Cómo influye el sistema de anidación de la tenencia compartida en el principio del interés 

superior del niño, Lima 2023?; y, ¿Cómo influye la tenencia compartida en la tutela judicial 

efectiva según el principio del interés superior del niño, Lima 2023? 

Respecto de los objetivos tenemos como objetivo general: Determinar la influencia de la 

tenencia compartida en el principio del interés superior del niño, Lima 2023; y, como objetivos 

específicos: Determinar la influencia de la guarda conjunta o compartida de la tenencia 

compartida en el principio del interés superior del niño, Lima 2023; Determinar la influencia de 

la guarda alternativa o alternada de la tenencia compartida en el principio del interés superior 

del niño, Lima 2023; Determinar la influencia del sistema de anidación de la tenencia 

compartida en el principio del interés superior del niño, Lima 2023; y, Determinar la influencia 

de la tenencia compartida en la tutela judicial efectiva según el principio del interés superior 

del niño, Lima 2023. 
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II.- Presentación del caso jurídico 

Por cuanto a investigaciones internacionales, En Madrid, España, de Fernández (2019) en su 

proyecto de investigación planteó como objeto de estudio establecer criterios objetivos y 

requisitos necesarios para aplicar la tenencia compartida, obteniendo como resultado de su 

estudio a través de encuestas y entrevistas a profesionales del Colegio de Abogados de 

Barcelona. Concluyó señalando que el uso de la tenencia compartida no ha sido valorado 

correctamente por las autoridades judiciales y ello puede generar una vulneración al interés 

superior del menor. 

Con relación a Colombia, de Cabrera, Satizabal y Vargas (2016), en su tesis plantearon 

como objeto de estudio determinar el impacto de la tenencia compartida en los derechos de 

los infantes, obteniendo su resultado de estudio a través del análisis de literatura comparada 

entre Colombia y España. Concluyeron que, la experiencia de más de una década en España 

lo enriquece al legislador para determinar la custodia en cualquiera de sus tipos en casos, ya 

que no existe regla universal ni mágica para determinar la custodia compartida. 

En Quito, Ecuador, de Vizuete (2016) en su trabajo de tesis planteó como objeto de estudio 

establecer cómo repercute la inaplicación de la tenencia compartida en los menores dentro 

de Quito, teniendo de resultado de investigación a través de la exploración literaria y de 

encuesta en los pobladores de la Parroquia de Calderón. Concluyó señalando que aumenta 

la incidencia del síndrome de alienación parental por su deficiente tipificación respecto a la 

tenencia compartida. 

Por último, en Chile, de Barcia (2019), en su trabajo de pre grado propuso como objetivo 

de investigación observar la aplicación de la tenencia compartida en caso de conflictos de 

padres, obteniendo como resultado de investigación a través de la exploración bibliográfica 

comparada entre Chile y España. Concluyó que, la tenencia compartida puede ser aplicada 

incluso en caso de conflicto de padres siempre que el razonamiento lógico jurídico de los 

operadores de justicia sea objetivo e idóneo para cada caso. 

El primer trabajo de investigación en Lima, de Chong (2015), en su tesis propuso como 

objetivo de investigación señalar la conexión directa de la custodia compartida con el principio 

del interés superior del niño, obteniendo como resultado de su investigación a través de 

entrevistas y encuestas en el distrito de San Juan de Miraflores. Concluyó señalando que las 

autoridades competentes deben realizar cambios al Código de los menores para potenciar las 

garantías mínimas de estos últimos y que no afecte el desarrollo óptimo del menor.  
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En Trujillo, de Acosta (2017), en su tesis propuso como objetivo de investigación determinar 

si se afecta el principio del interés superior del niño en los acuerdos a corto plazo de tenencia 

compartida, teniendo como resultado en su trabajo investigativo a través de la búsqueda 

bibliográfica y fichaje en la ciudad de Trujillo. Se concluyó que la tenencia compartida puede 

vulnerar el Interés Superior del infante por su poca regulación y mala aplicación de esta.   

En Huaraz, Ancash, de Obispo (2018), en su tesis de pregrado planteó como objeto de 

estudio precisar si existe afectación al principio del Interés Superior del niño en la tenencia 

compartida, teniendo como resultado de su investigación a través de la búsqueda bibliográfica 

documental entre el año 2017 y 2018. Concluyó que la custodia compartida puede resultar 

perjudicial al Interés Superior del Niño por su poca regulación o mala aplicación de esta.  

Por último, en Condevilla, Lima, de Huaynate (2021), en su trabajo de tesis planteó como 

objeto de estudio precisar la manera de afectarse el interés superior del niño con la tenencia 

compartida, obteniendo de resultado a través del análisis de documentos judiciales y la 

entrevista a especialistas legales en uno de los centros de Justicia en Condevilla-Lima Norte. 

Concluyó que, la tenencia compartida puede afectar significativamente el interés superior del 

niño si los operadores de justicia no lo aplican adecuadamente. 

2.2.-  Fundamento del tema elegido 

Para la primera categoría denominada tenencia compartida citamos la posición de Canales, 

(2014), quien define la tenencia compartida como aquella atribución que se da a los padres 

divorciados o separados para que ejerciten conjuntamente la tenencia de sus hijos menores 

de edad y se compartan el plazo de convivencia, teniendo como característica que ambos 

progenitores pese a encontrarse separados pueden llevar a cabo las mismas atribuciones y 

facultades respecto de sus hijos. En ese sentido, concuerda Garay, (2021) como aquel 

derecho de los progenitores a compartir de forma equitativa los derechos y deberes que 

correspondan a la responsabilidad parental. Para ello Canales (2014) propone tres sub 

modalidades de tenencia conjunta o compartida de menores: a) Guarda conjunta o 

compartida; b) Guarda alternativa o alternada; y, c) Sistema de anidación. 

En relación a la primera que adoptaremos como sub categoría denominada guarda 

conjunta o compartida, esta, según la autora es aquella situación que cuando ambos 

progenitores separados o divorciados desean continuar compartiendo el cuidado de los 

menores de forma permanente, es decir, posibilita a los padres divorciados o separados a 

convivir con sus hijos, y que cada uno asuman las mismas responsabilidades de la patria 

potestad (Betelu, 2017). La tenencia compartida conocida también como coparentabilidad y 

llamada custodia compartida o guarda compartida en otros países, es aquella figura que 
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considera a los dos progenitores el derecho de decidir respecto de sus hijos en atención al 

interés superior del niño (Schneider, 2021).  

Como consecuencia, trae consigo la predisposición de construir un mejor espacio para la 

convivencia con sus hijos y estos puedan forjar fuertes cimientos de identidad y vínculos entre 

si con cada padre; puesto que se conserva el poder de iniciativa de los padres sobre sus hijos 

después de la separación con la pareja, asegurando la continuidad del vínculo parental (Cillero 

1998, Gil, Fama y Herrera 2006). Es la tenencia solidaria que permitirá al menor gozar de sus 

progenitores influyendo en el principio del interés superior de los infantes y garantizándose su 

óptimo desarrollo personal y emocional de éstos, la justificación de esta figura está en que las 

relaciones de los ascendientes y descendientes perdure aun después de un divorcio o 

separación de los padres (Bilbao 1997, Espinoza 2019).   

La guarda compartida los progenitores mantienen las potestades y facultades de los 

derechos y responsabilidades referente a sus hijos sin la necesidad de fijarse un tiempo 

igualitario de convivencia entre ambos, desprendiendo además dos clases de tenencia 

compartida, tenencia legal conjunta, y tenencia física compartida; no obstante, señala, que no 

es necesario que el tiempo repartido sea totalmente equitativo entre los padres, pues lo 

importante es pasar tiempo de calidad con los menores (Carranza 2010, Folberg 1984). 

Permite que ambos padres formen parte de la vida personal, social y profesional del hijo bajo 

las mismas condiciones; es una buena opción en caso de separaciones o divorcios ya que 

satisface los derechos y deberes que acarrea la tenencia (Bermúdez 2012, Espinosa 2020).  

Como segunda subcategoría guarda alternativa o alternada, según Canales, se da cuando 

los menores conviven periódicamente dentro del hogar de sus padres por separado, esto 

permite que el menor intercambie por intervalos de tiempo con ambos padres, siendo, el tipo 

de tenencia que actualmente se usa más a nivel internacional (Grosman, 2006). Podrían darse 

tres criterios de alternancia sea esta semanal, quincenal o mensual.  y suma en las 

modalidades de alternancia estableciendo la posibilidad de darse por periodos diarios, 

semanales, quincenales y mensuales, pero solo en caso de los niños con más de cinco años 

de edad (Bermúdez y Plácido 2008). 

El Consejo de Derechos de los Niños propuso un modelo que sirva como orientador a la 

hora de disponerse la tenencia compartida alternada en base a las edades de los hijos: i) Los 

recién nacido a 1 año de edad que alternen una parte de cada día, ii) De 1 año a 2 años de 

edad alternancia de días, iii) De 2 años a 5 años de edad con alternancia de 1 a 2 días 

seguidos máximo, iv) De 5 años a 9 años de edad hasta una semana con convivencia de 

medio día y, v) De 9 años a más de edad con alternancia semanal.  

Folberg (1984), señala que dentro esta custodia se permite a los progenitores vivir con sus 

hijos por periodos durante el año, otorgándosele los derechos y deberes de la tenencia 

durante su estancia y en el otro lapso de tiempo se le concede un régimen de visitas para 
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mantenerse el contacto continuo, puesto que, la guarda alternativa o alternada es aquella 

institución novedosa en el derecho de familia en el cual los hijos van a convivir con ambos 

padres de forma alternada (Varsi, 2004).  Sin embargo, la mayoría de doctrinarios se 

contraponen a esta forma de tenencia, ya que no consideran ser la mejor opción para los hijos, 

debido a su constante desplazamiento de los menores, puesto que puede ser una opción para 

los padres, pero no resulta ser su mejor interés de los niños por carecer de estabilidad para 

el menor (Mazzinghi, 2007). 

Finalmente adoptamos como tercera subcategoría el sistema de anidación, que supone 

cuando los padres son quienes se trasladan a la casa donde vive el menor, aunque es la más 

inusual, puede ser una opción, porque puede existir la variable que sean los padres quienes 

roten para convivir con sus hijos; o sea son los padres quienes se desplazan para convivir con 

sus hijos y no son estos últimos quienes rotan de un lugar a otro (Garay 2009, Medina & 

Hollweck, 2007).  

Pese a la ruptura sentimental, la pareja se puede separar, pero el rol de padres debe 

perdurar en el camino y tratar en lo posible de manejar una relación pacífica y alturada 

después del divorcio, ya que este es un régimen consistente en contemplar a ambos 

progenitores los derechos y facultades de tomar decisiones equitativas sobre los deberes y 

responsabilidades propios de la tenencia, asumiéndose que la responsabilidad primordial es 

el cuidado y bienestar de los menores que recae en los padres (Rabelo 2010, River 2018, 

Garay 2009, Fernández, 2017). Así que se advierte que el secreto para regirse la tenencia 

compartida debe ser que los hijos disfruten al máximo el acompañamiento de ambos 

progenitores (Plácido,2001). 

Estas modalidades sugeribles no son las únicas, existen otras para coordinar entre sí y 

continuar la relación paternofilial, sin embargo, es importante que los progenitores estén muy 

comprometidos y predispuestos a llegar a un acuerdo benéfico para los menores (Plácido, 

2008). Una tenencia acordada en cualquiera de sus modalidades puede garantizar el interés 

superior del niño dentro de un ambiente respetuoso por cuanto los padres deciden libre y 

consensuadamente sobre decisiones de interés para el desarrollo de sus hijos, de lo contrario 

sería muy difícil lograr la eficacia de la tenencia compartida si la comunicación de los 

progenitores es conflictiva (Corral 2005, Catalán, García 2007).  

La tenencia compartida en todas sus modalidades debe iniciarse con un consenso previo 

de los padres y no con la intervención de un tercero quien decida al respecto ni que sea 

necesario acudir a los poderes estatales para dirimir al respecto, siendo imprescindible que el 

Estado y los operadores de justicia la dispongan, apliquen y ejecuten eficazmente, emitiendo 

sentencias según cada caso para que resulte ventajoso no solo para los hijos y los padres 

sino también para la familia en su conjunto puesto que se refuerza los cimientos paternos 

filiales (Bolaños 2015, Beltran 1994).  
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En cuanto a la segunda categoría nos basamos en la teoría de los Derechos fundamentales 

como garantías procesales fundamentales, de Alexy (1968) quien plantea investigar sobre 

una definición de derechos fundamentales, su relación de estos derechos en el plano jurídico 

y la fundamentación de estos, preguntándose cuál sería la decisión correcta partiendo de los 

derechos fundamentales y su fundamentación racional de esta misma. Por su lado, Atienza 

(2001) establece que los derechos fundamentales son cualidades esenciales e inviolables 

referidas a la dignidad humana que todos los individuos adquirimos inherentemente, sin 

embargo, aunque los derechos y garantías se encuentran establecidas en nuestra carta 

magna, no se han señalado alcances o significados constitucionales uniformemente, lo que 

genera múltiples e innumerables aseveraciones al respecto (Rubio, 1998).  

La CADH enfatiza que los derechos humanos que se defiende también están dirigidos para 

los niños; pues en el siglo XX, los derechos de los infantes son promovidos por la Declaración 

de los Derechos del niño sobre el que se consideran ciertos intereses de los menores bajo 

tres dimensiones, primero como un principio, segundo como garantía y por último como un 

derecho de estos. Goerlich (1981) comenta que las garantías procesales son valores 

fundamentales que van a brindar seguridad procesal tanto a los intervinientes como al proceso 

cuya finalidad es protegerse los derechos humanos y su reconocimiento procesal, 

constitucional, judicial, administrativo, militar, arbitral y legislativo ya que estos últimos son los 

encargados de emitir normas acordes a nuestra carta magna.  

Landa (2002) siguiendo a Haberle, (1997), sostiene que los derechos fundamentales son 

importantes siempre que los tribunales judiciales y administrativos proporcionen y aseguren 

las garantías procesales, debido a que el salvaguardar los derechos fundamentales mediante 

cualquier proceso conlleva a dos formas, primero, se garantiza el derecho de toda persona al 

debido proceso y segundo que, el Estado debe garantizar la tutela judicial efectiva. 

Por cuanto a la cuarta sub categoría denominada debido proceso indicamos con 

Bustamante (2001), que el debido proceso es un derecho elemental que tienen todos los 

individuos sea nacional o extranjero dentro de un estado de derecho, desprendiéndose 

además un doble carácter, primero como un derecho fundamental particular apacible de 

exigencia y como derecho para oponerse al mismo Estado o instituciones jurídicas que 

vulneren o se contrapongan a las garantías y valores fundamentales constitucionales. 

Concuerda, Sagués (1993), señalando la doble característica del debido proceso como un 

derecho sustantivo y como un derecho adjetivo, del cual, el primero acarrea la importancia 

que las decisiones emitidas sean valoradas razonablemente, y el segundo a la realización de 

determinados criterios formales, procesales y de trámite para concluir con la sentencia judicial. 

El debido proceso parte como un derecho que otorga la facultad de poder dirigirse a las 

autoridades estatales y que esta resuelva el conflicto efectivamente según señalan las leyes, 

ya que, la implicancia del debido proceso tiende a verificar a cabalidad la legalidad y aplicación 
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de los preceptos respetándose la dignidad de la persona ante cualquier procedimiento legal 

que esté inmerso pues esto refleja un proceso ordenado y racional que asegura la tutela 

judicial efectiva a los individuos (Badeni 2010, Arazi 1995, Campos 2006).  

Fernández (1994), indicó que el debido proceso engloba un conjunto de garantías 

fundamentales pudiendo esbozarse e identificare cuatro clases dentro de un proceso siendo 

estos elementos claves para su correcto desarrollo: a) acusación, b) defensa, c) prueba y d) 

sentencia. Su estudio sirve como instrumento de las partes procesales para frenar cualquier 

hecho de intrusión de las autoridades estatales; sin perjuicio de los derechos objetivos y 

subjetivos que puede acarrear el debido proceso, es deber imprescindible que el Estado 

asegure y garantice todas las garantías institucionales correspondientes (Astúa 1910, 

Gonzáles 2001).  

Álvarez (2014) enfatiza que cualquier individuo inmerso en un proceso judicial obtiene el 

goce absoluto de sus derechos y garantías procesales, de forma tal que sean amparadas 

frente a todo acto o situación que resulte un peligro o violenten sus derechos. El art. 19 de la 

CADH exige a los Estados parte a crear normativas que protejan y se reconozcan al menor 

como sujeto especial de derecho asegurando su protección íntegra. Empero Rescia (1998), 

señala al debido proceso como aquel derecho-garantía más vulnerado en los tribunales e 

incluso es una de las causales más usuales por las que se les responsabiliza 

internacionalmente a los Estados.  

En otras palabras, se exige la protección especial que los Estados deben otorgar a los 

menores sobre todo en los casos de administración de justicia, pues el no tener suficientes 

recursos materiales para emitir una sentencia con respecto a menores y separarlos de sus 

familiares transgrede las garantías procesales y con ello se afecta la protección integral del 

niño. (Corte Interamericana de los Derechos Humanos, 2002). Inclusive si un menor infringe 

las leyes, debe ser juzgado bajo las garantías que disfrutan los mayores y las demás que se 

les atribuye por su condición de tal. 

La quinta sub categoría denominada la tutela judicial efectiva indicamos con Gonzáles 

(2001), que la vincula al origen de la constitución, del Estado y de los ciudadanos en 

reemplazo de la venganza personal o la autodefensa. Aparicio (1989), sostiene que todas las 

personas frente a un proceso litigioso tienen derecho a la satisfacción de las garantías 

procesales a la hora de desarrollarse un proceso y emitirse una sentencia; puesto que la 

constitución refiere la obligación de asegurar el cumplimiento de la tutela judicial efectiva en 

todo tribunal litigioso sean estas judiciales o no (Fernández, 1994).  

Moreno (2005) señala que es aquel derecho de todo humano a recurrir a los órganos 

jurisdiccionales para la solución de sus conflictos ante la vulneración de sus derechos y que 

estos sean resueltos en el marco que establece la Constitución; pues la tutela judicial efectiva 



18 
 

se alinea por el hecho de poder asistir en los tribunales a alcanzar una decisión al respecto 

de sus conflictos mediante mandato o sentencia. 

Sagués (1993), menciona la necesidad de definir las garantías y principios procesales 

jurisdiccionales de forma expresa o tácita ya que, pese a existir varios fueros ordinarios y 

extraordinarios o excepcionales es primordial que se garantice el derecho de todo individuo 

de obtener justicia. Por ello, los tribunales deben ser imparciales e independientes al momento 

de determinar las facultades y potestades de las partes intervinientes, y brindar entre estos el 

derecho de igualdad procesal, a ser oídos y la obtención de justicia (Sánchez, 1984).  

Por lo tanto, los menores que estén dentro de procesos litigiosos tienen derecho a ser oídos 

siempre que se compruebe su grado de madurez y discernimiento. Debido a que los infantes 

tienen el derecho a ser oídos, el juez tiene el deber de oír al niño bajo presupuestos 

establecidos en la ley y en casos, tomar en cuenta para su decisión (Álvarez, 2014, López, 

2005). No obstante, este aún tiende a considerarse una facultad que deja a su vez una serie 

de contradicciones ya que, no se asegura si su participación de los menores en los litigios 

sería beneficioso para este por el interés superior del menor (Garriga, 2016). Empero, los 

infantes son poseedores de garantías y derechos especiales cuyo fin es de protegerlos y 

asegurar su bienestar integral, para ello las autoridades encargadas de administrar justicia 

deberán priorizar al principio del interés superior del niño (Hernández, 1998).  

Por otro lado, la Ley 30467 que sigue una jurisprudencia del Tribunal constitucional 

conceptualiza el principio del interés superior del niño como tripartita, o sea como derecho, 

principio y regla procesal, que permite considerar primordialmente su interés como principal 

en todas las iniciativas que puedan afectarlo desde cualquier perspectiva. Por ende, la 

obligatoriedad de este principio implica que ante cualquier situación de conflicto entre 

derechos y bienes constitucionalmente protegidos si una de las partes es un menor 

prevalecerá aplicar siempre el principio del interés superior del menor (Garcés, 2012).  

De ese modo, Chaimovic y Gatica (2007) concuerdan que el interés superior del niño es 

aquel principio aplicable en los casos con conflictos entre derechos del menor, a través del 

cual se reconoce la superioridad del derecho del infante por sobre los derechos de los 

progenitores o del mismo Estado. Es un concepto jurídico subjetivo e indeterminado que 

queda a la interpretación de todos al respecto, sin embargo, se debe concebir este principio 

como aquel derecho del menor a desarrollarse y desenvolverse en un ambiente óptimo que 

resguarde sus intereses de desarrollo físico, psicológico, emocional, etc., esto va a permitir 

analizarse primordialmente los intereses y las relaciones interpersonales en el que estos 

participen y prevalezca la necesidad de satisfacer todos los derechos de los infantes 

(Agurtzane 2005, Espinosa, Pucha & Merchán, 2020, Zaidan 2016).  

Garriga (2016), define bajo tres acepciones, el sustantivo, el interpretativo y procedimental, 

el primero se enfoca en que la ley resguarda activamente y prioriza el principio del interés 
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superior del niño, el segundo consisten - en base a las normas de interpretación, ser objetivas 

tienden a ser múltiples, por lo cual tendrá que considerarse al que más sirva al interés superior 

de los infantes y, tercero, ante cualquier conflicto donde haya menores de por medio será 

necesario decidir incluyendo las probabilidades negativas y positivas que causará su decisión, 

verificándose con el estado físico y emocional de los infantes; por ende, sirve como 

herramienta jurídica que garantiza y asegura el bienestar integral del niño (Boys 1981, 

Agurtzane 2005, Zermatten 2003).   

Sin embargo, en su articulado 3° de la CDN se plasma sobre el respeto de los Estados 

ante los derechos de los infantes, sobre todo en situaciones de divorcios o separaciones, a 

que estos mantengan relación y vínculo directo con cada uno de sus progenitores, salvo si 

este fuera perjudicial para el interés superior del niño; se puntualiza que el vínculo efectivo del 

menor con ambos padres es su derecho del menor, pero no necesariamente puede ser su 

interés superior del menor, incluso puede resultar contraria a este (Igarta, 1998).  

En definitiva, el interés superior del niño no debe de ser un único criterio a considerar, pero 

si debe ser siempre objeto de consideración primordial, ya que el deber del Estado es priorizar 

los derechos de los infantes con respecto a los demás derechos, instituciones o valores 

constitucionales en general (Cillero, 1999).   

2.3.-  Aporte y desarrollo de la experiencia 

El presente trabajo utilizó la investigación de enfoque cualitativa, puesto que se realizó la 

búsqueda de información bibliográfica y documental; de nivel exploratorio – descriptivo, nivel 

exploratorio por la afinidad con los fenómenos relativamente nuevos para alcanzar estudios 

más completos que propongan métodos y estrategias más eficaces partiendo de la 

observación con la finalidad de establecer la relación de las categorías planteadas (Dankhe, 

1986); diseño no experimental porque no se alteran las variables, sino se observan los 

fenómenos tal cual se dan en su ámbito nato para su análisis (Sánchez, 2005); técnica e 

instrumento, la búsqueda bibliográfica y análisis documental planteándose un caso real objeto 

de investigación, por lo que se busca la obtención de datos de personas, sociedades, 

fenómenos y otros (Hernández, 2014), tomando como referencia un caso de la Corte 

Suprema, Casación N° 2040-2017, empero lo que un caso puede aportar a identificar una 

categoría conceptual, más casos similares pueden ayudar a confirmar mejor un planteamiento 

(Rialp, 1998; Glaser y Strauss, 1967).  

Al desempeñarme en el área de familia se me asignó un caso de tenencia compartida y 

alimentos para analizar y emitir mis observaciones al respecto, reflexionando sobre la 

responsabilidad que parte desde los funcionarios públicos al crear normativas, hasta los 

jueces de interpretar, valorar y emitir sentencias con fundamentos razonables que garanticen 
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la valoración de los derechos y garantías dentro del proceso de todos los intervinientes, pero 

sobre todo donde hay menores involucrados. 

Es sabido que la tenencia compartida es una figura relativamente nueva y fuertemente 

criticada que se deja a criterio de los operadores de justicia disponerlas, aplicarlas y 

ejecutarlas. Así también, si mencionamos el principio del interés superior del niño, viene a ser 

aquel principio rector frente a todo proceso en el que existan menores de por medio, no cuenta 

con una definición exacta ni uniforme que la respalde, por ende, el conseguir fundamentos 

uniformes que objetivamente la regulen o defiendan es hasta la actualidad todo un reto.  

Resulta importante entender que la tenencia compartida por sí misma no puede afectar el 

interés superior de los infantes, sin embargo, con las últimas modificaciones de los artículos 

de nuestro CNA se puede rescatar que el legislador ha implementado algunos criterios a 

observarse ante una tenencia compartida, pero siguen existiendo falencias al respecto. Ante 

ello, se reitera que la tenencia compartida en nuestro ordenamiento legislativo debería 

plantearse como una opción y no una regla general, por cuanto, se debe evaluar 

detenidamente cada caso en concreto y aplicar las normas que los operadores de justicia 

puedan usar como instrumento o herramienta que considere pertinente en base a su 

conocimiento y experiencia. De lo contrario, sería el Estado mismo quien vulnere los mismos 

derechos que intenta proteger en la sociedad.  

En esa línea, también se puso observar que, incluso encontrándonos ante vacíos y lagunas 

judiciales, el Estado debe asegurar siempre que sus ciudadanos reciban justicia y se tome 

una decisión fundamentada y motivada razonablemente con respecto a los casos que se les 

deleguen a través de procesos que protejan los derechos del debido proceso y la tutela judicial 

efectiva.  

Para mejorar mi análisis al caso planteado, me ha conllevado a profundizar aún más en la 

tenencia compartida dentro de nuestra legislación y comparar jurisprudencia internacional 

para lograr entender el dinamismo de las leyes según nuestras necesidades actuales, sin 

embargo, también está claro que, el Estado no puede imponer leyes que resulten una 

amenaza a los derechos de los ciudadanos, sobre todo en casos donde hayan infantes 

involucrados que, por su condición como tal, debe prevalecer su interés superior del menor, 

es decir, asegurar en la medida posible el bienestar de la infancia.  

Por ello, la nueva Ley 31590 que modifica nuestro CNA, declara la tenencia compartida 

como precepto general sin ser analizado previamente si esta actúa en atención al interés 

superior del niño por lo que resulta deficiente no hacer mención al derecho de los niños de ser 

tomados en cuenta, ni sobre la pensión de alimentos u otros puntos controversiales frente a 

una tenencia compartida.  
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Tabla I 

Matriz de categorización apriorística 

Problema 
General 

Problemas 
Específicos 

Objetivo 
General 

Objetivos 
Específicos 

Categorías Sub categorías Metodología 

¿Cómo influye 
la tenencia 

compartida en 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023? 

¿Cómo influye 
la guarda 
conjunta o 

compartida de 
la tenencia 

compartida en 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023? 
 

¿Cómo influye 
la guarda 

alternativa o 
alternada de la 

tenencia 
compartida en 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023?  
 

¿Cómo influye 
el sistema de 

anidación de la 
tenencia 

compartida en 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023? 
 

 ¿Cómo influye 
la tenencia 

compartida en 
la tutela judicial 
efectiva según 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023? 

Determinar la 
influencia de la 

tenencia 
compartida en 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023 

Determinar la 
influencia de la 

guarda 
conjunta o 

compartida de 
la tenencia 

compartida en 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023 
 

Determinar la 
influencia de la 

guarda 
alternativa o 

alternada de la 
tenencia 

compartida en 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023 
 

Determinar la 
influencia del 
sistema de 

anidación de la 
tenencia 

compartida en 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023 
 

Determinar la 
influencia de la 

tenencia 
compartida en 
la tutela judicial 
efectiva según 
el principio del 
interés superior 
del niño, Lima 

2023. 
 

La tenencia 
compartida 

Guarda 
conjunta o 
compartida  

 
Guarda 

alternada o 
alterna  

 
Sistema de 
anidación  

 
 

Enfoque: 

Cualitativo 

Método/diseño: 

No 

experimental 

Técnica 
Instrumento: 
Búsqueda 

bibliográfica, 
análisis 

documental y 
estudio de caso 

 
El interés 

superior del 
niño 

La tutela 
judicial efectiva 

Escenario de 

estudio: 

Casación N° 

2040-2017 

Fuente: Elaboración propia (2023) 

Presentación del reporte de caso jurídico 

El caso presente, consiste en un recurso de casación sobre reconocimiento de tenencia que 

se declara fundado por la afectación al debido proceso, el derecho de defensa y la tutela 

judicial efectiva. Lo afectación se observa desde la primera instancia que declara fundada la 

demanda sobre tenencia y alimentos y otorga la tenencia exclusiva a la mamá del menor y un 

régimen de visitas al papá, con una pensión de alimentos sin haberse valorado los medios 

probatorios y pruebas entregadas durante el proceso. Ante ello, el órgano estatal ordena 

reiniciar el proceso y emitir nueva sentencia en conformidad a la ley garantizándose los 

derechos fundamentales y las garantías procesales.  

El caso inicia el 18 de noviembre del 2013, se interpone demanda sobre tenencia y 

alimentos y se solicita el reconocimiento de tenencia exclusiva a la madre con asignación de 

pensión de alimentos. Por su lado, el demandado contesta la demanda alegando que, desde 
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la separación de ambos acordaron entre ellos la tenencia compartida y se han estado 

alternando el cuidado del menor, sin embargo, ese acuerdo estaba generando problemas; con 

respecto a la pensión de alimentos no entiende porqué dar pensión si se ha estado haciendo 

cargo activamente de los gastos de su hijo mientras está con él, por el contrario, cuando el 

menor está con su mamá los días que le corresponde, ésta lo tiene descuidado porque viaja 

constantemente y se ausenta mucho tiempo, por lo cual solicita también la tenencia de su hijo. 

Adjunta pruebas, declaraciones e informes técnicos que acreditan su posición, pero fueron 

rechazadas por no considerarse relevantes. 

Con fecha 01 de agosto del 2014, el padre demanda reconocimiento de tenencia y 

alimentos contra la madre, señalando que ésta tiene descuidado a su hijo y que por motivos 

laborales viaja constantemente, dejándolo a cargo de su primer hijo que sufre de adicción por 

lo cual solicita la tenencia y una pensión de alimentos para su hijo. La madre contesta y niega 

haber desatendido al menor, asimismo reconoce que en ocasiones lo ha retirado antes de 

clases, por razones justificadas, y por motivos laborales tiene que viajar mucho, por lo cual, lo 

deja a cargo de su hijo que, si bien presentó problemas de adicción, este fue internado para 

su rehabilitación mostrando mejoría. 

Con fecha 13 de diciembre del 2016, el órgano jurisdiccional acumula ambos expedientes 

de tenencia y alimentos y sentencia declarando fundada en parte la demanda de la madre 

sobre tenencia y alimentos, reconociendo la tenencia del menor a favor de ésta, un régimen 

de visitas para el papá los días domingos con externamiento, y una pensión de alimentos. 

Con fecha 30 de marzo del 2017 se emite sentencia que confirma en parte la sentencia 

emitida por la primera instancia, y se reconoce la tenencia a favor de la mamá y reforma el 

extremo del régimen de visitas con externamiento ordenando los encuentros familiares dentro 

del juzgado de familia con reglas progresivas, argumentando que por el principio del interés 

superior del niño no es posible disponer la tenencia compartida. El padre inicia recurso de 

casación alegando el no haberse asegurado las garantías procesales, rechazarse los medios 

probatorios y emitirse sentencias carecidas de fundamentos objetivos restringiendo su 

relación paternal. 

La Corte Suprema con fecha 08 de enero del 2018 emite sentencia y declara fundado el 

recurso de casación interpuesto por el padre declarando NULA la sentencia de primera 

instancia, por consecuencia INUBSISTENTE la resolución apelada y ORDENA la emisión de 

nueva sentencia en primera instancia con ajuste al debido proceso, la debida motivación y la 

tutela judicial efectiva.  
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III Resultados  

Como resultado de nuestra investigación procedemos a presentar la tabla II y la explicación de 

cada resultado en función a las categorías y subcategorías. 

Tabla II  

Resultados 

Objetivos Resultados 

Determinar la influencia de la 
tenencia compartida en el 
principio del interés superior 
del niño, Lima 2023 

Según el presente caso, los jueces de primera y segunda instancia no fundamentaron 
objetivamente las sentencias emitidas determinando que el interés superior del niño era otorgar 
la tenencia exclusiva a la madre y limitar la relación del menor con el padre, por lo que este 
último alega la afectación de sus derechos como padre y sobre todo los del niño. 

Determinar la influencia de la 
guarda conjunta o compartida 
de la tenencia compartida en el 
principio del interés superior 
del niño, Lima 2023 

Según el presente caso, los jueces de primera y segunda instancia no consideraron la tenencia 
compartida porque el acuerdo de los padres sobre la tenencia compartida les estaba generando 
mayores problemas, sin embargo, omitieron trabajar en conjunto con el equipo técnico 
multidisciplinario para analizar objetivamente el caso y evitar se afecten los derechos 
fundamentales de todos los intervinientes.  

Determinar la influencia de la 
guarda alternativa o alternada 
de la tenencia compartida en el 
principio del interés superior 
del niño, Lima 2023 

Según el presente caso, los jueces de primera y segunda instancia no valoraron que ambos 
padres alegaban la tenencia del menor, contaban con los medios económicos y el menor 
expresaba constantemente su intención de vivir con ambos; sin embargo, tampoco 
argumentaron correctamente cómo se afectaría el interés superior del niño si se mantuviera la 
tenencia compartida en cualquiera de las modalidades que más se apegue al caso. 

Determinar la influencia del 
sistema de anidación de la 
tenencia compartida en el 
principio del interés superior 
del niño, Lima 2023 

Según el presente caso, los jueces de primera y segunda instancia no otorgaron la tenencia 
compartida en ninguna de sus modalidades, aunque el menor quería convivir con ambos padres, 
porque estos no tenían buena relación e influenciaban en la estabilidad emocional del menor. 

Determinar la influencia de la 
tenencia compartida en la 
tutela judicial efectiva según el 
principio del interés superior 
del niño, Lima 2023 

Según el presente caso, desde la primera instancia alegaron el principio del interés superior del 
niño emitiéndose resoluciones carecidas de análisis y argumentos objetivos, sin valorarse 
adecuadamente y rechazando los medios probatorios ni fundamentando razonablemente las 
sentencias emitidas, por lo que, las garantías procesales como el derecho al debido proceso y 
a la tutela judicial efectiva en un Estado de derecho se vieron afectadas.  

Fuente: Elaboración propia (2023) 

 

Objetivo general Determinar la influencia de la tenencia compartida en el 

principio del interés superior del niño, Lima 2023. 

Categoría 1 Tenencia Compartida 

Categoría 2 El interés superior del niño 

 

Se puede verificar en el caso que ha existido un estudio y análisis donde se observa y 

demuestra de forma positiva que es necesario implementar una mejor regulación de la 

tenencia compartida en nuestra legislación que ayudará a los operadores de justicia a una 

correcta disposición, aplicación y ejecución de esta; en el presente caso del expediente 

2040-2017 señalamos que los jueces de primera y segunda instancia emitieron sentencias 

que restringían la relación paternal sin analizar previamente cada medio probatorio 

entregado oportunamente en el proceso y alegándose únicamente el principio del interés 

superior de niño sin mayor argumento; cómo se puede apreciar en este caso ha existido 
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una doble afectación, tanto a los derechos fundamentales como a los derechos procesales 

del padre y del menor. 

Como podemos notar ambas instancias no previeron disponer la tenencia compartida en 

cualquiera de sus modalidades como posibles soluciones.  Sin embargo, se puede 

comprobar que nuestra legislación al ser imprecisa está causando en nuestra sociedad 

mayores conflictos para determinar la correcta disposición, aplicación y ejecución de la 

tenencia compartida, así podemos verificar que en la primera instancia se otorgó la 

tenencia exclusiva a la madre pese a que ésta viajaba mucho por trabajo y tenía un hijo 

mayor que cuidaba del menor cuando se ausentaba asumiéndose claramente un riesgo 

para el desarrollo óptimo del menor y, un régimen de visitas para el padre que tenía una 

mejor relación con el menor según pericias psicológicas y el informe técnico de los 

especialistas que lo respaldaban. 

Por lo que a lo largo del análisis del expediente se pudo determinar que en nuestro 

ordenamiento juridico es necesario que se realice una reforma de la normativa para que la 

sociedad en el tema familiar se reduzcan los conflictos y estos se sientan más protegidos 

al momento de encontrarse ante estas situaciones, esto quiere decir que se requiere que 

se analice mejor la tenencia compartida en nuestro CDN el cual tiene como fin proteger y 

salvaguardar el derecho de los menores evitando controversias como en el presente caso. 

Resultado Categoría N° 1 

Categoría N°1 Tenencia compartida 

 

Objetivo específico 1 

Determinar la influencia de la guarda conjunta o compartida 

en el principio del interés superior del niño, Lima 2023. 

 

Subcategoría 1  Guarda conjunta o compartida 

 

En el caso materia de estudio del expediente (2040-2017), se ha realizado un análisis en 

el que podemos verificar que ambas instancias no consideraron disponer la tenencia 

compartida puesto que los progenitores tras su separación acordaron ejercer la tenencia 

compartida repartiéndose tres días el padre y lo restante la madre, y en ocasiones una 

semana cada uno, no existiendo definidamente el horario de cada uno con respecto a la 

alternancia de su hijo lo que ya empezaba a generar problemas y malos entendidos; ante 

ello, la primera instancia emite la resolución otorgando la tenencia exclusiva a la madre, 

pensión de alimentos y régimen de visitas al padre con externamiento durante época 

escolar y vacacional, lo que conlleva que el padre apele, ya que no consideraba necesario 

brindar alimentos porque él asumía los gastos del menor cuando le correspondía estar con 
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este y por el contrario, alegaba que la madre tenía descuidado a su hijo porque viajaba 

mucho por trabajo, lo sacaba antes de tiempo del colegio y lo dejaba a cargo de su primer 

hijo quien ha tenido problemas de adicción a sustancias toxicas e incluso estuvo internado 

resultando ser un riesgo para la tranquilidad de su menor hijo. 

En segunda instancia se confirma en parte con respecto a la tenencia exclusiva a la madre 

y pensión de alimentos, y se reforma el régimen de visitas en el periodo escolar y 

vacacional sin externamiento con visitas en el despacho judicial argumentando que por el 

interés superior del niño no se podría disponer la tenencia compartida ni otorgar la tenencia 

al padre ya que éste se había visto ajeno a colaborar durante el proceso impidiendo a su 

hijo tener contacto con la madre cuando estaba en su cargo, mientras que la madre 

manifestó su disposición de no impedir el contacto del menor con su padre. 

Se verifica de lo acontecido que ambas instancias otorgan la tenencia exclusiva por el 

principio del interés superior del niño, sin embargo, no tuvieron en cuenta la aceptación de 

la madre respecto a lo señalado por el padre ni valoraron los informes y pericias técnicas 

y psicológicas realizadas y presentadas durante el proceso, observándose la necesidad 

del trabajo conjunto de los operadores de justicia con el equipo multidisciplinario, y sobre 

todo, la falta de análisis, razonabilidad y objetividad en la emisión de dichas resoluciones. 

 Categoría N°1 Tenencia compartida 

 

Objetivo específico 2 

Determinar la influencia de la guarda alternada o alterna en 

el principio del interés superior del niño, Lima 2023. 

 

Subcategoría 2 Guarda alternada o alterna 

 

Se puede advertir que en ambas instancias las partes solicitaban la tenencia de su menor 

hijo, ya que estaba demostrado que ambos tenían solvencia económica por ser prósperos 

profesionales y empresarios e incluso el menor manifestaba muchas veces el querer vivir 

con ambos; esto quiere decir que ambos padres estaban en la posibilidad de ejercer la 

tenencia de su menor hijo, pero además que podrían haber llegado a un mejor acuerdo si 

se reflexionaba y analizaba objetivamente las modalidades de tenencia compartida y cuál 

de estas se acomodaba mejor a sus posibilidades y a las necesidades del menor.  

De lo mencionado se puede notar como el desconocimiento de una figura jurídica y la falta 

de análisis de los operadores de justicia frente a determinados casos puede generar 

mayores conflictos y afectarse los derechos que se desean proteger, puesto que el interés 
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superior del niño es primordial, pero no el único aspecto a considerar cuando se trate de 

su desarrollo integral y óptimo de los niños, niñas y adolescentes.  

Asimismo, se aprecia la debilidad de nuestro sistema jurídico por cuanto este conflicto pudo 

manejarse de otra forma si nuestra legislación estableciera lineamientos y criterios 

objetivos para una correcta disposición, aplicación y ejecución de la tenencia compartida 

prestos a nuestra realidad social y cultural, en donde los divorcios y separaciones cada vez 

incrementan alarmantemente y lo que requerimos es salvaguardar los derechos 

fundamentales y procesales de los intervinientes en todo el proceso, prevaleciendo sobre 

todo el bienestar de la infancia, ya que son estos últimos los más afectados ante situaciones 

de conflictos familiares como divorcios y separaciones. 

Resultado Categoría N° 2 

Categoría N°1 Tenencia compartida 

 

Objetivo específico 3 

Determinar la influencia del sistema de anidación de la 

tenencia compartida en el principio del interés superior del 

niño, Lima 2023. 

Subcategoría 3 Sistema de anidación  

  

Del caso en mención se puede verificar que al momento de otorgar la tenencia exclusiva a 

favor de la madre sin prever mayores alternativas de solución ni analizar objetiva y 

razonablemente las particularidades del caso en concreto u omitir la valoración de los 

especialistas y del equipo multidisciplinario para que posibiliten la manera de llegar a un 

término medio que se acerque al bienestar del menor, se está actuando en contra del 

principio que se desea proteger como el interés superior del niño. Para ello, es 

imprescindible tener en cuenta la necesidad de implementar y reformar el CNA, pero a su 

vez, publicitar y capacitar a los operadores de justicia sobre los temas modernos en materia 

familiar puesto que se requiere acceder a la administración de justicia que atienda los 

conflictos y necesidades actuales con instrumentos modernos.  

Respecto al presente estudio, se analizó que tanto la primera como segunda instancia no 

previeron la tenencia compartida porque pese a que el menor manifestaba su deseo de 

convivir con ambos, estos no tenían buena relación e influenciaban en los pensamientos 

del niño, sin embargo, según los informes técnicos y psicológicos de los especialistas del 

equipo multidisciplinario recomendaban prever la tenencia compartida siempre que se 

establezcan reglas claras y equitativas para evitar conflictos posteriores debido a que, el 

menor estaba manifestando crisis emocional por encontrarse separado de sus padres.  
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Es importante tener en cuenta que, ante la falta de una correcta regulación de la tenencia 

compartida, hace defectuosa su correcta disposición, aplicación y ejecución, además que 

esto produce la sobrecarga procesal en nuestros fueros judiciales ocasionando que los 

jueces demoren en resolver los conflictos oportunamente y, que las partes no solo pierdan 

dinero si no también se encuentren con un proceso largo y engorroso en donde su conflicto 

se puede resolver después de varios años rompiendo lazos familiares y sociales.  

 

Categoría N°2 Interés superior del niño 

Objetivo específico 4 Determinar la influencia de la tenencia compartida en la 

tutela judicial efectiva en el principio del interés superior del 

niño, Lima 2023. 

 

Subcategoría 4 

 

Tutela judicial efectiva 

 

Se puede verificar en el expediente (2040-2017) que los jueces al momento emitir las 

resoluciones correspondientes determinaron otorgar la tenencia exclusiva a favor de la 

madre sin sustentar debidamente sus decisiones. Primero, porque se prescindió de oficiar 

a LAN para verificar el historial de viajes contantes que hacia la madre; segundo por 

desestimar como prueba la constatación de Internamiento del hijo mayor por consumir 

sustancias toxicas; tercero por omitirse la declaración de la madre que aceptaba su 

ausencia constante por trabajo y la situación de su primer hijo; cuarto por no valorar la 

declaración de las maestras sobre el descuido y faltas del menor en el colegio y; quinto por 

rechazar el Acta de Internamiento por considerarlo impertinente, cuando claramente 

demostraba el riesgo que sufría el menor por estar al cuidado de una persona con 

problemas de adicción.  

Por consiguiente, se aprecia que las pruebas presentadas durante el proceso dan lugar a 

ser valoradas y tenerse en cuenta a la hora de sentenciar y que, al no emitirse un 

pronunciamiento con argumentos lógicos y razonables resulta perjudicial al debido proceso 

y a la tutela judicial efectiva de la parte afectada. Por ello la necesidad de analizar y 

reformar nuestro Código de Niños y Adolescentes la cual pone en riego el principio del 

interés superior del niño. 

Asimismo, se puede verificar que en el presente caso se ha incurrido en una doble 

afectación primero, al limitarse el derecho tanto del padre como del menor a relacionarse 

afectivamente sin restricción alguna; y segundo, por no fundamentar correctamente su 

decisión a través de una argumentación lógica y objetiva de cada punto controvertido ni el 

por qué la tenencia compartida vulneraría el interés superior del niño en caso de disponer, 
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aplicar y ejecutar la misma. Teniendo en cuenta que la tutela judicial efectiva y el debido 

proceso se entrelazan entre sí, y que, si se afecta este último consecuentemente la emisión 

de la sentencia será deficiente y defectuoso.   

Según los fundamentos señalados del presente expediente a lo largo del estudio del 

mismo, la primera instancia determinó en su resolución declarar FUNDADA LA DEMANDA 

sobre la tenencia exclusiva a favor de la madre, pensión de alimentos y régimen de visitas 

con externamiento. En esa línea, la segunda instancia CONFIRMA EN PARTE la sentencia 

con respecto a la tenencia exclusiva a favor de la madre y un régimen de visitas al padre 

REFORMANDO a visitas sin externamiento y dadas en el despacho judicial con vigilancia, 

puesto que el padre suponía un riesgo para el menor al no mostrar colaboración durante el 

proceso, lo que ha sido desmentido al analizarse el presente caso. En consecuencia, la 

Corte Suprema declara FUNDADO el recurso de casación, por consiguiente, NULA la 

sentencia de primera instancia, por consiguiente, en insubsistente la sentencia de segunda 

instancia, ORDENÁNDOSE la emisión de nueva sentencia con respeto a los derechos 

fundamentales y procesales de los intervinientes.    

IV.- Discusión  

Con respecto al objetivo general, basada en la primera categoría la tenencia compartida, la 

posición de Canales (2014), propone tres submodalidades de tenencia compartida puesto 

que, esta figura no puede ser otorgada por sí misma, sino verificándose cada caso en 

concreto, posición que se vincula con Carranza (2010), que afirma puede darse de dos formas 

la primera, tenencia compartida legal y segundo, la tenencia compartida física. En lo sucesivo, 

según nuestra segunda categoría de derechos fundamentales de Alexy (1997), defiende el 

derecho que tienen todas las personas dentro de un proceso litigioso y el respeto a las 

garantías procesales, sobre todo si existen menores de por medio; por lo indicado, se observa 

en el caso presente, que al emitirse una sentencia restringiendo la relación del menor con uno 

de sus progenitores alegando únicamente el principio del interés superior del niño sin mayor 

sustento ni fundamento puede resultar contraria a esta y a los derechos fundamentales tanto 

del hijo como del padre. 

Con relación al primer objetivo específico, se estudia la primera subcategoría, la guarda o 

tenencia conjunta, cuando los padres deciden divorciarse o separarse pero desean continuar 

de forma permanente y equitativa el cuidado y responsabilidad de los hijos, según indica 

Schneider (2021), lo que se vincula con el caso presente ya que, ambos progenitores 

deseaban ejercer la tenencia respecto de su menor hijo, sin embargo el acuerdo de estos 

mismos sobre la tenencia compartida les estaba generando mayores problemas; por lo que 

se vincula con el sustento teórico de la segunda categoría y en especial con la primera 
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subcategoría del debido proceso, ya que es importante que los tribunales garanticen la 

defensa de los derechos fundamentales y las garantías procesales sobre todo, en casos de 

familia con menores involucrados (Landa, 2002).  En ese sentido, manifestamos que, la 

tenencia compartida no es perjudicial por su sola existencia, sino que, la mala disposición, 

aplicación y ejecución de esta puede resultar negativo para los menores afectando lo que se 

debe proteger en lo posible su desarrollo óptimo e integral, aunque no siempre, el interés 

superior del niño debe ser el único criterio a considerar como se observa en el presente caso 

dado que, al disponerse la tenencia exclusiva a la madre y limitarse la relación del menor con 

su padre puede afectar los derechos fundamentales y las garantías procesales no solo del 

padre afectado, sino del menor lo que resulta ser más preocupante. 

Con relación al segundo objetivo específico, en el que se estudia la segunda subcategoría, 

la tenencia alternativa o alternada, según indica Bermúdez (2008), señala que puede darse 

de tres criterios, sea semanal, quincenal o mensual, siempre y cuando exista buena relación 

entre los padres, de lo contrario no sería viable, lo que se vincula con el caso, toda vez que, 

ambos padres solicitaban la tenencia del menor, contaban con los medios económicos y el 

menor expresaba constantemente su intención de vivir con ambos, por lo que se entrelaza 

con la tercera sub categoría de Cillero (1999), el interés superior del niño es primordial, pero 

no siempre será el único criterio a considerar. En ese sentido, consideramos la necesidad de 

regularse correctamente la tenencia compartida y establecer lineamientos objetivos que sirvan 

a los operadores de justicia como punto de partida general a la hora de analizar cada caso y 

emitan sentencias y resoluciones que aseguren el principio del interés superior de los infantes 

dentro de un proceso correctamente dirigido como se observa en el presente caso. 

Con respecto al tercer objetivo específico que estudia la tercera subcategoría, el sistema 

de anidación, al respecto Medina & Hollweck (2007), sostienen que, los padres son quienes 

tienen que rotar a la hora de convivir con sus hijos, y los menores no deberían desplazarse ni 

estar en constantes cambios, por lo que se vincula con la cuarta sub categoría de tutela judicial 

efectiva  con respecto al interés superior del niño de Igarta (1998), que asevera que el vinculo 

efectivo del menor con sus padres es su derecho, empero no siempre va a ser el interés 

superior del niño, como se observa en el presente caso, en el sentido que el menor quería 

convivir con ambos padres, pero estos al no tener una buena relación influenciaban en la 

estabilidad emocional del menor. En esa línea, manifestamos que la tenencia compartida debe 

ser analizada objetivamente en cada caso en concreto, puesto que no será el mismo en todos 

los casos, por lo que es imprescindible que al emitirse una sentencia se asegure y garantice 

siempre la tutela de los derechos fundamentales de los intervinientes, pero sobre todo de los 

menores quienes son los más vulnerables y perjudicados ante un proceso judicial entre sus 

padres  
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En cuanto al cuarto objetivo específico, que estudia la cuarta sub categoría de la tutela 

judicial efectiva, se entiende como el derecho de toda persona a recurrir al Estado para la 

administración de justicia con respecto a un hecho en concreto según Moreno (2005), 

evidenciándose con el caso, que al no valorarse e incluso rechazándose las pruebas, 

declaraciones e informes técnicos que respaldaban la postura del padre ni considerarse la 

declaración del menor sin mayor análisis del mismo, se estaba afectando el derecho de tanto 

del padre como del menor, por lo que se vincula con nuestra tercera sub categoría del debido 

proceso de Fernández (1994) que lo engloba como garantías fundamentales, bajo cuatro 

elementos esenciales para su correcto desarrollo: la acusación, la defensa, la prueba y la 

sentencia. Asimismo, se observa en el presente caso como las instancias judiciales emitieron 

resoluciones carecidas de fundamentos lógicos que respalden objetivamente sus decisiones, 

sin embargo, las normas al no expresar lineamientos mínimos a considerar pueden 

contraponerse los derechos de las personas y las garantías procesales que tienen como 

principio rector el principio del interés superior del niño. En ese sentido, es importante que los 

organismos estatales garanticen la protección de los derechos fundamentales de las personas 

y el correcto desarrollo del proceso de acuerdo a ley sobe todo en los casos donde intervienen 

menores. 

V.- Conclusiones  

Primera. Se ha determinado que, si existe influencia de la tenencia compartida en el principio 

del interés superior del niño, Lima 2023; puesto que al disponerse, aplicarse y ejecutarse de 

forma correcta será beneficioso para los niños, niñas y adolescentes; así se evidencia en el 

presente caso, con referencia a que los jueces de primera y segunda instancia no previeron 

disponer la tenencia compartida en ninguna de sus modalidades, puesto que se omitieron 

evaluar de forma más detallada el caso en concreto afectándose así no solo el derecho del 

menor y del padre, sino también las garantías procesales.  

Segunda. Se ha determinado que, si existe influencia de la guarda conjunta o compartida de 

la tenencia compartida en el principio del interés superior del niño, Lima 2023, en virtud que 

no se analizaron los informes técnicos y psicológicos que concluían la buena del padre con el 

menor y la opinión del menor con respecto a sus padres; por un lado, comentaba que su 

madre tomaba y no le ayudaba con las tareas, mientras que con su padre hacia las tareas y 

jugaban. 

Tercera. Se ha determinado que, si existe influencia de la guarda alternativa o alternada de 

la tenencia compartida en el principio del interés superior del niño, Lima 2023, en relación a 

que los jueces no observaron correctamente que la madre por temas laborales viaja mucho y 

no tiene una persona adecuada con quien dejar al menor mientras se ausenta, considerando 
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mejor opción al primer hijo de la madre que ha sido internado por sustancias tóxicas en vez 

del padre 

Cuarta. Se ha determinado que, si existe influencia del sistema de anidación de la tenencia 

compartida en el principio del interés superior del niño, Lima 2023, en relación a que ambos 

padres cuentan con solvencia económica para poder disponer de un espacio en común y 

convivir con el niño para que sean ellos quienes se desplacen y no el menor.  

Quinta. Se ha determinado que, si existe influencia de la tenencia compartida en la tutela 

judicial efectiva según el principio del interés superior del niño, Lima 2023, ya que, la primera 

y segunda instancia no valoraron correctamente las pruebas debidamente presentadas por el 

padre justificando sus decisiones mencionando el interés superior del niño sin mayor 

fundamento, afectándose el debido proceso y la tutela judicial efectiva.  

Sexto. Por último, el presente tema de investigación no cuenta con mucha información al 

respecto, por lo cual ha sido una limitante poder acceder a mayor información, sin embargo, 

es necesario investigar más al respecto de la tenencia compartida ya que la familia es 

fundamental en la sociedad siendo importante crear normativas que aseguren la protección 

de los derechos humanos sobre todo de los menores y prevenir la afectación de estos con 

normas ambiguas y deficientes de tipificación.    
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Anexo 1 Resolución judicial o documento que contiene el caso jurídico  
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