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PRÓLOGO

Redactar un libro es un compromiso individual, pero también 
con los demás. Con uno mismo al brindarnos la satisfacción 

de ver materializado los esfuerzos académicos y, con los demás, pues 
es a ellos a quienes va dirigido el producto de nuestra de investigación. 
No es una tarea fácil, es una labor que requiere esmero, dedicación y 
responsabilidad con la comunidad. Es tiempo que invertimos con la es-
peranza que repercuta positivamente en aras de forjar nuevos modelos 
jurídicos. Y es que una obra trasciende, de generación en generación, 
interpretando una realidad acompañada de mecanismos de solución. 
No solo es describir, no basta informar; es necesario aportar, innovar, 
plantear medidas que hagan más eficiente la institución estudiada.

Y esto ha hecho la autora, María del Socorro Nayely Espinoza 
Muñoz, en el libro titulado La tenencia compartida. Estudio doctrinario 
-jurisprudencial y análisis crítico para su aplicación, la cual se basó en 
su tesis para optar el grado académico de Magister en Derecho con 
mención en Derecho Civil y Comercial de la Universidad Nacional 
Mayor de San Marcos, sustentación en la que tuve el honor de par-
ticipar como Presidente del Jurado y Jurado Informante, por lo que 
doy fe de su rigor académico.

La tenencia compartida, núcleo de esta obra, es un tema vivo del 
Derecho de familia. Vivo al reflejar la relación natural de los padres 
con los hijos, ese contacto y relacionamiento participativo y equitativo, 
en igualdad de condiciones, que no solo debe respetarse sino también 
fomentarse. La separación conyugal no debe afectar la relación paterno-
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filial, por el contrario, debe reafirmarse como esencia del desarrollo 
y proyecto de vida de los hijos. Los padres no deben pensar «solo en 
ellos» frente a la ruptura de su relación, tampoco deben aspirar in-
dividualmente en ser mejores que el otro progenitor para obtener la 
tenencia exclusiva de los hijos e incluso a costa de desprestigiar sin 
razón justificada al otro progenitor; dicho de otro modo, los padres 
deben pensar «en los hijos y con estos», en lo que necesitan y aspiran 
a obtener de su vida de relación en la familia. 

La coparentalidad es eso, la tenencia compartida, no de uno, sino de 
ambos padres, que asumen un compromiso de construir verdaderos lazos 
parentales con sus hijos, pues estos son los titulares de aquel derecho; 
no se reduce a repartirse tareas y/o gastos económicos, pues el objetivo 
que persigue es que la separación o divorcio no afecte el cuidado, co-
municación, relacionamiento y tratamiento de los padres con los hijos.

Con antecedentes en Inglaterra y Gales (1989), Francia (2002), 
España (2005), Italia (2006), Australia (2007) y Brasil (2008), la 
coparentalidad se viene aplicando de hecho y de derecho en nuestro 
medio, pero no al nivel que exige la institución jurídica de la tenencia 
compartida ni con la frecuencia deseable. La praxis de las relaciones 
familiares la reconocen como un medio efectivo para consolidar y 
desarrollar los vínculos de familia. Como institución jurídica crea 
una seguridad en los lazos paterno filiales, evitando un desfase y 
desequilibrio. Y es que la participación de ambos progenitores en la 
crianza de sus hijos es lo que corresponde por regla de vida, permi-
tiendo: la igualdad de los padres en el ejercicio de su rol, vedar las 
relaciones monoparentales, posibilita la incorporación de criterios 
educativos compartidos básicos para la formación del niño, niña o 
adolescente, tomando en cuenta los periodos de convivencia parent 
comprometerse no solo legalmente en los gastos económicos de 
sus hijos sino también a nivel emocional, evitar que los hijos expe-
rimenten sentimientos de abandono debido a la separación de sus 
progenitores. Por ello, la tenencia compartida permite el equilibrio 
del ejercicio de los derechos parentales. Bajo el amparo de la tenencia 
compartida, no hay un único progenitor que ejerce la tenencia, dado 

Enrique Varsi Rospigliosi
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que, ambos se rigen por el principio de corresponsabilidad, sin cues-
tiones ni criterios subjetivos. 

En este libro, se plantea como problema: ¿cuáles son las pautas que 
deben implementarse para hacer ejecutable a la tenencia compartida 
como una forma de solución a los conflictos jurídicos sociofamiliares 
de tenencia judicializados? Frente al mismo, consideramos que el 
tema no es exclusivamente legal, en realidad, es más social al buscar 
mantener o preservar la relación natural con los hijos. Y es en ello en lo 
que debe afianzarse las sentencias, entender que los lazos de los padres 
con sus hijos, deben extenderse y conservarse más allá del conflicto 
que podrían sostener en su calidad de (ex) cónyuges, (ex) convivientes 
o (ex) pareja sentimental. Es por esta línea que el interés superior del 
niño juega un rol fundamental en la institución analizada.

Como los aportes de toda buena obra, esta plantea interesantes 
conclusiones que no pretendemos transcribir en su totalidad, pero si 
está relacionada, a la eficiencia y eficacia de la institución materia de 
análisis, que se: i) Promulgue una Ley que modifique el artículo 81 del 
Código de los Niños y Adolescentes. ii) Implementación de la justicia 
terapéutica en los procesos judiciales sobre tenencia y iii) Establecer 
pautas interpretativas de los criterios a evaluar para que se determine 
judicialmente la tenencia compartida. Cabe mencionar que los criterios 
evaluados son: calidad de vinculación afectiva entre cada uno de los 
progenitores con su hijo, la proximidad territorial existente entre ellos; 
calidad de relación entre los progenitores, la opinión del niño, entre otros.

Los temas relacionados al Derecho de familia son de interrelación 
humana «diaria, doméstica y cotidiana» razón por la cual, no nece-
saria ni exclusivamente toda sus dimensiones ni aristas, puedan ser 
plasmadas en un dispositivo legal, dado que, su  rigidez la debilita y 
restringe su aplicación; así también, el no comprenderse su contenido 
por carecer de una definición en nuestro código de la especialidad, esto 
es, justamente, lo que ha pasado con la coparentalidad que esta obra 
reconoce como una institución interactuante, de vinculación humana 
per se, de los padres con los hijos y su lazos de vida.
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Como todo tema de carácter sociofamiliar es plausible la recomen-
dación que plantea la autora de una de política pública orientada a que 
los hijos de padres separados gocen de un modelo de familia responsable 
y democrática regida por los principios de corresponsabilidad y copa-
rentabilidad, como es la tenencia compartida, una forma horizontal e 
inclusiva en la que se busca el verdadero y natural nexo filial.

Agradezco a la autora por haberme confiado estas líneas y, sobre-
todo, por los aportes que nos facilita con la lectura de esta obra que 
van en la línea de la doctrina, la legislación y del redireccionamiento 
de los criterios jurisprudenciales. Solo un estudio serio y una sólida 
experiencia profesional como lo tiene Espinoza Muñoz, permite un 
verdadero aporte al Derecho de familia, que una vez más felicitamos.

Enrique Varsi Rospigliosi
Doctor en Derecho 

Profesor principal e investigador
Universidad de Lima y 

Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Investigador RENACYT (P0010485) del CONCYTEC

Responsable del Grupo de Investigación en Derecho Civil 
del Instituto de Investigación Científica de la Universidad de Lima
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PRESENTACIÓN

María del Socorro Nayely Espinoza Muñoz me hace el 
honor de presentar «La tenencia compartida», sobre la 

base de la investigación ejecutada para optar por el grado de Maestra 
en Derecho Civil y Comercial en la Universidad Nacional Mayor de 
San Marcos, donde fui su asesor y desde entonces, un amigo en este 
mundo académico y profesional bajo la línea de la especialización 
en derecho de familia. 

La ejecución de la investigación y la redacción de un libro son 
dos elementos totalmente distintos y si bien tienen una conexión 
provocada por el resultado de una investigación que tomó tres 
años y múltiples sesiones de evaluación, debate y acreditación de 
posiciones teóricas, ahora corresponde hacer una mención al libro, 
por cuanto supera un contexto académico y tiene una proyección 
práctica en el ámbito judicial.

Proyección que esperamos tenga la acogida suficiente y necesaria 
en particular cuando lo usual es cuestionar temas de incidencia su-
perlativa en el ámbito judicial y teórico en la especialidad. Inclusive 
en el examen de grado, se cuestionó uno de sus fundamentos, pero 
el sustento teórico y más aún, la acreditación de los elementos cues-
tionados en la pregunta problematizadora, permitieron sustentar la 
hipótesis en cuestión, que partía por el análisis de una práctica judicial 
que desconocía la importancia de la tenencia compartida. 
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El estigma que se asume en el ámbito de la especialidad, respecto 
de algunas premisas que condicionan la referencialidad de valores y 
principios de naturaleza constitucional, procesal, civil y familiar, re-
sultan elocuentes, pese a que en esencia en la especialidad es donde se 
registra la mayor incidencia de principios de carácter tuitivo.

Condición que se acredita cuando se analiza el alcance de prin-
cipios y conceptos, que en un contraste con elementos filosóficos, 
resultan insostenibles respecto de su aplicabilidad, al resultar un «cajón 
de sastre», tal como se entiende al Interés Superior del Niño, que es 
«todo y nada» a la vez.

Un error derivado de la poca visión interdisciplinaria en la 
materia, en particular porque no se asumen valores y principios de 
carácter convencional, filosófico, antropológico, sociológico, psiquiá-
tricos o psicológicos.

Por ello, valores y principios como la dignidad, la igualdad, el 
Interés Superior del Niño, pro homine, pro familis se confunden con 
principios jurídicos, cuando en esencia son meta principios, dado que 
exigen la complementación y de un factor que pueda determinar y 
calibrar su alcance bajo una perspectiva particular y específica, porque 
no resulta válido aplicar estos elementos en forma general, en toda 
situación y bajo cualquier circunstancia. 

Entonces, la ausencia de una visión mucho más amplia sobre la 
especialidad ha sido abordada con un tema que registra una antigüedad 
normativa en el 2008, que muy a pesar de su valor obligatorio no ha 
sido utilizado por los jueces y fiscales en el país, especialmente porque 
asumen que el conflicto familiar es permanente en el tiempo.

Un error sustancial, debido a que el expediente judicial es total-
mente distinto a la evaluación de los tiempos en el conflicto familiar, 
sobre los cuales no se han analizado correctamente las condiciones 
de cada individuo en la familia en crisis, porque no todos son sujetos 
procesales y pese a tener la condición de sujetos de derechos, esta visión 
condiciona la efectividad, practicidad y alcance de las decisiones ju-
diciales en la especialidad.

Manuel Bermúdez Tapia
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De este modo, una de las críticas extendidas más ampliamente, 
sostiene que la tenencia compartida es una mala propuesta ante una 
situación de violencia en el ámbito de una familia en crisis. No se 
toma en cuenta el contexto sobre el cual los progenitores exponen sus 
condiciones, esencialmente desde una perspectiva subjetiva y sobre la 
cual el niño o adolescente, solo debe asumir lo que los «adultos» deciden. 

Tampoco se valora el hecho de que la violencia es esencialmente 
entre los progenitores, pero que esto provoca que los hijos sean de-
pendientes de la voluntad y decisión de la madre, quien en la inmensa 
mayoría de casos tiene la tenencia (ficta o a nivel de decisión judicial), 
con lo cual el padre, esencialmente pierde su condición de progenitor 
para ser una visita, por horas y por días, sin perder su condición de 
proveedor económico, sin importar sus circunstancias.

Una visión próxima al Derecho penal del enemigo que pocos han 
cuestionado en la especialidad, al nivel inclusive que en las Casaciones 
sobre alienación parental, se identifica el acto de alienación que en 
esencia es un acto de violencia psicológica, pero los jueces de la Corte 
Suprema no han optado por variar la tenencia a favor del progenitor 
que denuncia estas situaciones, porque es el varón. Sin embargo, en 
la primera situación en la que se acreditó este hecho, al ser el padre 
el que tenía la tenencia, sí se generó una modificación de la tenencia. 
¿Igualdad?, ¿fundamentos de género? En esencia, todo ello y más.

Por eso, textos que analizan elementos que se exponen en la ma-
yor parte de los expedientes judiciales en la especialidad, deberían ser 
cuestionados, porque al momento, los casos derivados de conflictos 
familiares son los que numéricamente representan la mayor carga pro-
cesal en el Poder Judicial.

Entonces, ¿cómo es posible que ante tanta carga procesal, se insista 
mantener instituciones y parámetros en la especialidad a sabiendas 
de que el contexto procesal y judicial se va extendiendo y ampliando 
negativamente?

Elementos que no solo se limitan a la evaluación del contenido de 
un expediente judicial, por cuanto también las denominaciones deben ser 
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cuestionadas, dado que, no resulta válido insistir en la permanencia de 
la «patria potestad» o la «tenencia», que aluden a conceptos históricos, 
pero anacrónicos a la actualidad. 

La parentalidad y el desarrollo de nuevos elementos conceptuales 
y procedimentales permite proyectar una nueva etapa en la especiali-
dad jurisdiccional y sustantiva del derecho de familia, pero para poder 
acreditar paso a paso este avance, resulta útil y necesario revisar el 
contenido del presente texto.

Analícese el contenido de los expedientes evaluados, el modo 
en el cual se ejecutó la evaluación sustantiva, procesal, probatoria y 
convencional y el nivel del razonamiento de muchos magistrados para 
observar que se requiere una mayor auto crítica en la especialidad. 

Y el fundamento de esta observación supera el contexto aca-
démico y profesional, por cuanto en el ámbito social se observa una 
crisis aguda que desnaturaliza la labor del sistema de impartición y 
administración de justicia, porque las partes afectadas por un conflicto 
familiar judicializado no logran acceder a una justicia, porque para ello 
se requiere ser parte procesal. 

La invisibilidad y la exclusión de derechos, tan constante en esta 
especialidad, es puesta en debate y evaluación y por ello, se invoca la 
lectura, porque las críticas que saldrán permitirán mejorar la especia-
lidad, esencialmente porque tendrán la obligación de demostrar los 
puntos de incoherencia o de error o de exageración y al no existir estos, 
estos teóricos se verán forzados a asumir la necesidad de cambiar sus 
paradigmas, porque ya no estamos en 1984.

Lima, 15 de enero del 2021
Manuel Bermúdez Tapia

Profesor de la Facultad de Derecho 
Profesor de la Unidad de Postgrado

Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Amicus Curiae del Pleno Jurisdiccional Nacional Civil Familia
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Capítulo I

MARCO INTRODUCTORIO

En primer lugar, es preciso indicar que, en el desarrollo de la 
presente investigación, se ha partido de la definición esbozada por 
Bermúdez (2007) «La ‘tenencia compartida’ puede ser definida como 
el ejercicio equitativo, complementario y compartido de la autoridad 
parental respecto de la crianza, cuidado y protección de los hijos» (p. 
30). Consideramos que este concepto es más exacto y adecuado a la 
real naturaleza de aquella figura jurídica, y además, es compatible con 
las definiciones brindadas por otros juristas como Lathrop (2008a), 
Herrera (2011), Cataldi (2015) y Acuña (2013). 

En ese sentido, el tema elegido es especialmente relevante, ya que 
a través de la aplicación de la tenencia compartida, se logra materia-
lizar plenamente el derecho a la coparentalidad, un derecho dualmente 
reconocido y protegido, ya que permite de forma específica el desa-
rrollo de la tutela de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, 
reconocida en el artículo 9 de la Convención sobre los Derechos del 
Niño(1) (CDN, 1989, parte I); protege los derechos de los progeni-
tores (principalmente de aquellos que no tienen un contacto fluido y 

(1)	 Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de 1989; suscrita 
por el Perú el 26 de enero de 1990; aprobada por el Congreso de la República el 
3 de agosto de 1990 mediante Resolución Legislativa N.º 25278 y publicada al 
siguiente día en el Diario Oficial El Peruano.


