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PROLOGO

Redactar un libro es un compromiso individual, pero también
con los demds. Con uno mismo al brindarnos la satisfacciéon
de ver materializado los esfuerzos académicos y, con los demds, pues
es a ellos a quienes va dirigido el producto de nuestra de investigacién.
No es una tarea ficil, es una labor que requiere esmero, dedicacién y
responsabilidad con la comunidad. Es tiempo que invertimos con la es-
peranza que repercuta positivamente en aras de forjar nuevos modelos
juridicos. Y es que una obra trasciende, de generacién en generacion,
interpretando una realidad acompafada de mecanismos de solucién.
No solo es describir, no basta informar; es necesario aportar, innovar,
plantear medidas que hagan mads eficiente la institucién estudiada.

Y esto ha hecho la autora, Maria del Socorro Nayely Espinoza
Muioz, en el libro titulado La tenencia compartida. Estudio doctrinario
—jurisprudencial y andlisis critico para su aplicacion, la cual se basé en
su tesis para optar el grado académico de Magister en Derecho con
mencién en Derecho Civil y Comercial de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, sustentacién 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, nicleo de esta obra, es un tema vivo del
Derecho de familia. Vivo al reflejar la relacién 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 separacién conyugal no debe afectar la relacién paterno-
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Enrique Varsi Rospigliosi

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 relacién, 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
razén 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 relacién 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 econémicos, pues el objetivo
que persigue es que la separacién o divorcio no afecte el cuidado, co-
municacién, relacionamiento y tratamiento de los padres con los hijos.

Con antecedentes en Inglaterra y Gales (1989), Francia (2002),
Espana (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 institucién juridica 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 vinculos de familia. Como institucién juridica crea
una seguridad en los lazos paterno filiales, evitando un desfase y
desequilibrio. Y es que la participacién 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 incorporacién de criterios
educativos compartidos bdsicos para la formacién del nifno, nifia o
adolescente, tomando en cuenta los periodos de convivencia parent
comprometerse no solo legalmente en los gastos econémicos de
sus hijos sino también a nivel emocional, evitar que los hijos expe-
rimenten sentimientos de abandono debido a la separacién 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 nico progenitor que ejerce la tenencia, dado

18



Prélogo

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

En este libro, se plantea como problema: ;cudles son las pautas que
deben implementarse para hacer ejecutable a la tenencia compartida
como una forma de solucién a los conflictos juridicos sociofamiliares
de tenencia judicializados? Frente al mismo, consideramos que el
tema no es exclusivamente legal, en realidad, es mas social al buscar
mantener o preservar la relacién 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 mas alla del conflicto
que podrian sostener en su calidad de (ex) conyuges, (ex) convivientes
o (ex) pareja sentimental. Es por esta linea que el interés superior del
nifo juega un rol fundamental en la institucién analizada.

Como los aportes de toda buena obra, esta plantea interesantes
conclusiones que no pretendemos transcribir en su totalidad, pero si
estd relacionada, a la eficiencia y eficacia de la institucién materia de
andlisis, que se: i) Promulgue una Ley que modifique el articulo 81 del
Cédigo de los Nifios y Adolescentes. ii) Implementacién 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 vinculacién afectiva entre cada uno de los
progenitores con su hijo, la proximidad territorial existente entre ellos;
calidad de relacién entre los progenitores, la opinién del nifio, entre otros.

Los temas relacionados al Derecho de familia son de interrelacion
humana «diaria, doméstica y cotidiana» razén 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 aplicacion; asi también, el no comprenderse su contenido
por carecer de una definicién en nuestro cédigo de la especialidad, esto
es, justamente, lo que ha pasado con la coparentalidad que esta obra
reconoce como una institucién interactuante, de vinculacién humana
per se, de los padres con los hijos y su lazos de vida.
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Como todo tema de cardcter sociofamiliar es plausible la recomen-
dacién que plantea la autora de una de politica publica orientada a que
los hijos de padres separados gocen de un modelo de familia responsable
y democritica 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 ala autora por haberme confiado estas lineas y, sobre-
todo, por los aportes que nos facilita con la lectura de esta obra que
van en la linea de la doctrina, la legislacién y del redireccionamiento
de los criterios jurisprudenciales. Solo un estudio serio y una sélida
experiencia profesional como lo tiene Espinoza Mufioz, permite un
verdadero aporte al Derecho de familia, que una vez mis felicitamos.

Enrique Varsi Rospigliosi

Doctor en Derecho

Profesor principal e investigador

Universidad de Lima y

Universidad Nacional Mayor de San Marcos

Investigador RENACY'T (P0010485) del CONCYTEC
Responsable del Grupo de Investigacién en Derecho Civil

del Instituto de Investigacién Cientifica de la Universidad de Lima

20



PRESENTACION

aria del Socorro Nayely Espinoza Mufioz me hace el

honor de presentar «La tenencia compartida», sobre la
base de la investigacién 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 linea de la especializacion
en derecho de familia.

La ejecucién de la investigacién y la redaccién de un libro son
dos elementos totalmente distintos y si bien tienen una conexién
provocada por el resultado de una investigacién que tomo tres
afos y multiples sesiones de evaluacion, debate y acreditacion de
posiciones tedricas, ahora corresponde hacer una mencién al libro,
por cuanto supera un contexto académico y tiene una proyeccién
practica en el dmbito judicial.

Proyeccién que esperamos tenga la acogida suficiente y necesaria
en particular cuando lo usual es cuestionar temas de incidencia su-
perlativa en el dmbito judicial y tedrico en la especialidad. Inclusive
en el examen de grado, se cuestioné uno de sus fundamentos, pero
el sustento tedrico y mds aun, la acreditacién de los elementos cues-
tionados en la pregunta problematizadora, permitieron sustentar la
hipétesis en cuestién, que partia por el andlisis de una practica judicial
que desconocia la importancia de la tenencia compartida.
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El estigma que se asume en el ambito 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 cardcter tuitivo.

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

Un error derivado de la poca vision interdisciplinaria en la
materia, en particular porque no se asumen valores y principios de
cardcter convencional, filoséfico, antropolégico, socioldgico, psiquid-
tricos o psicolégicos.

Por ello, valores y principios como la dignidad, la igualdad, el
Interés Superior del Nifio, pro homine, pro familis se confunden con
principios juridicos, cuando en esencia son mefa principios, dado que
exigen la complementacién y de un factor que pueda determinar y
calibrar su alcance bajo una perspectiva particular y especifica, porque
no resulta valido aplicar estos elementos en forma general, en toda
situacién y bajo cualquier circunstancia.

Entonces, la ausencia de una visién mucho mds amplia sobre la
especialidad ha sido abordada con un tema que registra una antigtiedad
normativa en el 2008, que muy a pesar de su valor ob/igatorio no ha
sido utilizado por los jueces y fiscales en el pais, 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 evaluacién de los zempos 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 condicién de sujetos de derechos, esta visiéon
condiciona la efectividad, practicidad y alcance de las decisiones ju-
diciales en la especialidad.
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Presentacion

De este modo, una de las criticas extendidas mds ampliamente,
sostiene que la tenencia compartida es una mala propuesta ante una
situacién de violencia en el 4mbito 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 ni7io 0 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 1a voluntad y decisién de la madre, quien en la inmensa
mayoria de casos tiene la tenencia (ficta o a nivel de decision judicial),
con lo cual el padre, esencialmente pierde su condicién de progenitor
para ser una wisita, por horas y por dias, sin perder su condicién de
proveedor econémico, sin importar sus circunstancias.

Una visién préxima al Derecho penal del enemigo que pocos han
cuestionado en la especialidad, al nivel inclusive que en las Casaciones
sobre alienacion parental, se identifica el acto de alienacién que en
esencia es un acto de violencia psicoldgica, 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 varén. Sin embargo, en
la primera situacién en la que se acredité este hecho, al ser el padre
el que tenia la tenencia, si se generé una modificacién de la tenencia.
¢Igualdad?, ;fundamentos de género? En esencia, todo ello y mis.

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

Entonces, icémo es posible que ante tanta carga procesal, se insista
mantener instituciones y pardmetros 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 evaluacién del contenido de
un expediente judicial, por cuanto también las denominaciones deben ser
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cuestionadas, dado que, no resulta valido insistir en la permanencia de
la «patria potestad» o la «tenencia», que aluden a conceptos histéricos,
pero anacrénicos a la actualidad.

La parentalidady 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 util y necesario revisar el
contenido del presente texto.

Analicese el contenido de los expedientes evaluados, el modo
en el cual se ejecuts la evaluacién sustantiva, procesal, probatoria y
convencional y el nivel del razonamiento de muchos magistrados para
observar que se requiere una mayor auto critica en la especialidad.

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

La invisibilidad y la exclusién de derechos, tan constante en esta
especialidad, es puesta en debate y evaluacién y por ello, se invoca la
lectura, porque las criticas que saldran permitirin mejorar la especia-
lidad, esencialmente porque tendrdn la obligacién de demostrar los
puntos de incoherencia o de error o de exageracion y al no existir estos,
estos tedricos se veran forzados a asumir la necesidad de cambiar sus
paradigmas, porque ya no estamos en 1984.

Lima, 15 de enero del 2021

Manuel Bermudez 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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La Tenencia Compartida

Esta obra contiene un estudio integral sobre la tenencia compartida de
los hijos, teniendo como marco de analisis critico e interpretacién, a la
doctrina de la proteccion integral y la perspectiva de género las cuales
deben sostener las relaciones paternas y/o maternos-filiales actuales,
enfatizdndose en que el elemento esencial que permite proteger o
preservar —e incluso fundar— a las familias es el afecto.

Estudia las principales bases tedricas que sustenta la tenencia comparti-
da; ademas desarrolla, los derechos surgidos del vinculo juridico familiar,
dejando atrds el analisis tradicional y jerdrquico que restringia su estudio
al binomio progenitor-hijo, al incluirse el estudio de las relaciones juridi-
cos familiares surgidas y en constante dinamica, entre los propios proge-
nitores; y especialmente, del hijo frente a cada uno de sus progenitores.
Contiene estudios realizados por la psicologia juridica o forense sobre
esta figura juridica; el desarrollo legislativo y jurisprudencial que la tenen-
cia compartida a nivel de Latinoamérica, y el «sindrome» de Alienacion
Parental como una forma de obstruccién del vinculo familiar.

Se plantean soluciones para revertir el poco uso y aplicacién la tenencia
compartida; y de ser el caso, lograr su ejecucion, con base en el resulta-
do del analisis critico efectuado a las sentencias casatorios vinculadas a
la materia, la postura de los magistrados referente a la institucion mate-
ria de analisis y otros. Efectuandose también, una relectura a la interpre-
tacion de los principales elementos que se evallan en esta clase de
procesos judiciales; se brinda recomendaciones respecto al contenido
de los acuerdos de conciliacién (judicial o extrajudicial) o al momento
de emitir sentencias sobre la materia, entre otros aportes.
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