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INVIABILIDAD DE UN REGIMEN LEGAL ESPECIAL PARA
LA TENENCIA COMPARTIDA DE NINOS Y NINAS CON
DISCAPACIDAD EN EL PERU

Maria José Camino de Menchaca', Mariana Pardo Castro®, Enrique Varsi-Rospigliosi®

RESUMEN: En materia de Derecho de familia, la legislacién peruana contempla la posibilidad de una tenencia compartida,
regulada expresamente en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, sin establecer precisiones sobre las condiciones y formas de
aplicacidn, lo que es similar en el Derecho comparado. Sustentado en principios bioéticos y juridicos, en el presente articulo
se analiza la posibilidad de generar una regulacion especial para la tenencia compartida, enfocada en la necesidad de establecer
criterios especiales que puedan tener en cuenta los jueces en los casos concretos que involucren a nifios y ninas. Estos criterios
deben partir de un modelo social dirigido a quebrar las barreras impuestas, dotando de las condiciones mds adecuadas para
un desarrollo integral y pleno. En esa linea de pensamiento, es fundamental el interés superior del nifo, el compromiso de
los progenitores y la implementacién de ajustes razonables.
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Unviability of a special legal regime for the shared custody of children with disabilities in Pert

Abstract: In terms of family law, Peruvian legislation contemplates the possibility of shared custody, expressly regulated in the
Code of Children and Adolescents, without establishing details on the conditions and forms of application, which is similar
in comparative law. Based on bioethical and legal principles, this article analyses the possibility of generating a special regula-
tion for shared custody, focusing on the need to establish special criteria that judges can take into account in specific cases
involving children. These criteria should be based on a social model aimed at breaking down the barriers imposed, providing
the most appropriate conditions for an integral and full development. In this line of thought, the best interests of the child,
the commitment of the parents and the implementation of reasonable accommodations are fundamental.

Key Words: shared custody, discrimination, disabilities, best interest of the child, reasonable accommodations

Inviabilidade de um regime legal especial para a guarda compartilhada de meninos e meninas com incapacidade no
Peru

Resumo: Em matéria de Direito de familia, a legislagdo peruana contempla a possibilidade de uma guarda compartilhada,
regulada expressamente no Cédigo das Criangas e Adolescentes, sem estabelecer especificagées sobre as condigoes e formas
de aplicagio, o que ¢ similar no Direito comparado. Apoiado em principios bioéticos e juridicos, no presente artigo se analisa
a possibilidade de gerar uma regulacio especial para a guarda compartilhada, focada na necessidade de estabelecer critérios
especiais que juizes possam ter em conta nos casos concretos que envolvem meninos ¢ meninas. Esses critérios devem partir
de um modelo social dirigido a quebrar as barreiras impostas, dotando as condi¢oes mais adequadas para um desenvolvim-
ento integral e pleno. Nessa linha de pensamento, ¢ fundamental o interesse superior da crianca, o compromisso dos pais ¢ a
implementacio de ajustes razodveis.

Palavras chave: guarda compartilhada, discriminacio, incapacidade, interesse superior da crianca, ajustes razodveis
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Introduccién

Tras una separacién o divorcio en el Perd, es
comun que se otorgue la tenencia de los hijos a
uno de los progenitores. El presente articulo toma
en consideracién que la legislacién nacional pre-
vé una tenencia compartida para ambos padres,
priorizando el interés superior del nifo. Sin em-
bargo, su incorporacién en la legislacién nacional
es reciente y su desarrollo es incipiente tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia. Sobre la
tenencia compartida, ain existen algunos temas
puntuales que discutir, por ejemplo, cuando se
trata de recién nacidos o los progenitores son del
mismo sexo, o cuando los nifios y nifias tienen
discapacidad fisica o mental que requieren me-
didas especiales para su desarrollo pleno. Precisa-
mente en este Gltimo punto se centra el presente
articulo.

En los casos que con medios probatorios se pueda
acreditar que los padres no son aptos para ejercer
la tenencia de sus hijos o en los casos en los que
los padres no estén comprometidos con llevar a
cabo la tenencia compartida, consideramos que
lo mejor para nifios, ninas y adolescentes es que
se otorgue una tenencia monoparental y un ré-
gimen de visitas. En el resto de casos la tenencia
compartida serfa un opcién viable y mds acorde
con la proteccién de la familia y el interés superior
del nifio. Sin embargo, surgen interrogantes sobre
la viabilidad de regular especialmente la tenencia
compartida de nifios y ninas con discapacidad,
asi como si existe la necesidad de lineamientos a
tomar en consideracién en casos concretos que
involucren aquellos.

Es importante recordar que, en materia de nifnos,
nifas y adolescentes, las decisiones nunca son fir-
mes e inmutables, porque estdn en constante cam-
bio debido a que las circunstancias varian. Por eso
es que, en el caso de que la tenencia compartida
no funcione para el nifio, nifa o adolescente, se
puede cambiar, otorgindole la tenencia a uno de
los progenitores y al otro un régimen de visitas,
siempre y cuando sea extremadamente necesario.
Asimismo, en el caso de la tenencia monoparen-
tal, si uno de los padres imposibilita que el otro
tenga contacto con su hijo o hija se puede dar una
variacién de la tenencia.
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Un régimen de visitas solo permite a los padres
interactuar con los hijos en determinados dias y
horas, en algunos casos con restricciones y vigi-
lancia. Pero, ;qué sucede con los momentos im-
portantes de la vida de los hijos? ;Acaso son sélo
los sibados de nueve de la manana a seis de la
tarde? Es importante que tanto padres como hijos
participen activamente en sus vidas.

En este caso en particular, estamos evaluando la
tenencia compartida de nifios y nifias con disca-
pacidad en el Perti, que necesariamente implica
considerar la condicién especial de cada nifo, sus
requerimientos y necesidades. Asimismo, la apti-
tud y disposicién de los padres para llevar a cabo
una tenencia compartida responsable es funda-
mental.

Cuando se otorga la tenencia a uno de los pro-
genitores, lo comtn es que el otro no ejerza la
paternidad o maternidad por completo. Esto lo
priva de tomar decisiones cotidianas en la vida
de su hijo o hija. Por ello consideramos que una
tenencia compartida brinda al nifio o nifia condi-
ciones mds propicias para una crianza adecuada y
un desarrollo integral.

A lo largo del articulo desarrollamos la viabilidad
de una regulacién especial sobre la tenencia com-
partida de nifios y nifas con discapacidad, y la
propuesta de pautas para el tratamiento concreto
de todos los nifios. Se concluye la viabilidad de la
tenencia compartida como una opcién para ninos
y nifias con discapacidad fisica o mental (médica),
pero también se establece que serfa discriminato-
rio generar un régimen legal especial de tenencia
compartida para ellos. Sin embargo, si se demues-
tra la necesidad de que el juez tome en conside-
racion algunos criterios especiales para otorgar la
tenencia compartida caso por caso, especialmente
por los ajustes razonables; ello exigird a los pro-
genitores acondicionar y adoptar medidas para el
pleno desarrollo del nifio o nifia con discapaci-

dad.
1. Bioética, discapacidad y tenencia compartida

El nuevo tratamiento de la discapacidad, con base
en los principios de inclusién y democratizacién
de las relaciones sociales, que va de la mano con
los principios bioéticos de dignidad, autodetermi-
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nacién e igualdad, han generado un impacto en
las instituciones del Derecho civil, en especial en
Derecho de familia, con la inclusién de los apoyos
y salvaguardias dentro del esquema de colabora-
cién para el logro de la manifestacién de la volun-
tad de la persona con discapacidad. Pero, en esa
linea, han ido dandose otros cambios en materia
de interrelacién de padres e hijos, en mérito de la
patria potestad, como el que se ha perfilado con la
institucién de la tenencia compartida.

La tenencia compartida 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 res-
petarse sino también fomentarse. La separacién
conyugal no debe afectar la relacién paterno 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 progeni-
tor para obtener la tenencia exclusiva de los hijos
e, incluso, a costa de desprestigiar sin razén justi-
ficada 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.

Tratindose de los hijos menores con discapaci-
dad, debe lograrse un adecuado relacionamiento
con los padres, siendo estos, ambos, los respon-
sables de construir verdaderos lazos parentales,
confiables y perdurables, sin condicionamientos y
en aras de preservar la integracién familiar.

2. Inviabilidad de lineamientos legales para
la tenencia compartida de nifios y nifias con
discapacidad en el Peru

Resulta imprescindible realizar un andlisis sobre
la viabilidad de implementar en el dmbito legal
lineamientos para la tenencia compartida de ni-
fios y nifas con discapacidad, considerando como
pardmetros para el juicio de viabilidad principios
y derechos fundamentales reconocidos en instru-
mentos supranacionales de derechos humanos y
en la Constitucién peruana.

2.1. Desde el interés superior del nino

El principio del interés superior del nifio estd re-
conocido en el articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. Es un principio que tiene
dos niveles de aplicacién: el legislativo, en el que
el legislador nacional procurard adoptar medidas
generales que aseguren o garanticen el bienestar
de los nifios y nifas, y el judicial, en el que este
principio se aplicard teniendo en cuenta las ca-
racteristicas de cada caso, respecto de la situacién
de cada nino o nifa en cuanto a sus condiciones,
contexto y limitaciones socioeconémicas, y de
acuerdo a su grupo familiar y social.

Si bien es cierto que todas las decisiones que se
tomen deben ir orientadas al bienestar y pleno
ejercicio de los derechos de los ninos y nifias, no
siempre la decisién que beneficia a uno necesaria-
mente resultard positiva para otros. Se debe ana-
lizar cada caso en concreto, el ambito familiar, las
particularidades de cada nifo o nifa, el compro-
miso de sus padres, entre otros factores determi-
nantes. Sobre este tema, Espinoza(7:63) sefala:

En principio el interés superior del nifo es ca-
lificado como un concepto complejo no solo
por su indeterminacidn, sino también porque
comprende tres conceptos, tres dimensiones o
manifestaciones. Efectivamente el Comité del
Nifo senala que, aquel principio se constitu-
ye en un triple concepto (derecho sustantivo,
principio juridico y norma procedimental),
los cuales deben ser plenamente identificadas
a efecto de exigir y garantizar su uso adecua-
damente.

El Comité de los Derechos del Nifio(2) establece
una serie de pautas a tomar en cuenta para la apli-
cacién de este principio:

a) (...) determinar cudles son los elementos per-
tinentes, en el contexto de los hechos concretos
del caso, para evaluar el interés superior del nino,
dotarlos de un contenido concreto y ponderar su
importancia en relacién con los demis.

b) (...) seguir un procedimiento que vele por las
garantias juridicas y la aplicacién adecuada del
derecho(2:12).
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Este mismo Comité anade lo siguiente:

No debemos dejar de recordar que el objeti-
vo del Principio del Interés Superior del Nifo
es que aquel grupo etario disfrute de forma
plena y efectiva todos sus derechos de los que
son titulares; en ese sentido, una decisién sera
conforme a el referido principio, mientras mds

satisfaga o cumpla dicha finalidad (2).

A fin de hacer valer el interés superior del nifio es
importante escuchar al nifio o nina. No basta con
que un juez dictamine qué es lo mejor para él, ya
que es importante considerar sus opiniones, inde-
pendientemente de la edad que tenga. Lo usual,
en los casos de ninos y nifas, es que sus opiniones
se encuentren contaminadas, que se dejen llevar
por conveniencias materiales o que prefieran estar
con el progenitor que los consienta mds o sea més
permisivo. En este contexto vale la pena destacar

lo sefalado por Chunga et al.(3):

A partir de que el nino puede expresarse, tiene
el derecho a manifestar su propia opinién, y
desde que es adolescente, cuenta con un razo-
namiento cabal, por lo que su opinién debe
ser forzosamente tomada en cuenta por los
operadores judiciales que tengan competencia
sobre un proceso en el que estén involucrados

menores de edad(399).

Otro punto a tener en cuenta es que para que una
decisién judicial sea acorde al interés superior del
nifio debe estar basada en la ponderacién de to-
das las particularidades que rodean a cada uno, lo
cual siempre debe estar sustentada con todos los
medios probatorios que puedan acreditarlo. Co-
rresponde entonces preguntarse:

¢Qué necesita cada nifio en particular?

Desde el punto de vista del interés superior del
nifio, el mandato para el legislador serd adoptar
las medidas generales adecuadas que tiendan a
optimizar los derechos de nifios y nifas sin dis-
tincién, pero, para los jueces, el mandato deriva-
do de este principio serd adoptar las medidas mas
apropiadas de acuerdo con el caso en concreto, lo
que puede conllevar una necesaria diferenciaciéon
entre uno y otro caso de nifio o nifa, con o sin

discapacidad.
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2.2. Desde la proscripcién de toda forma
de discriminacién

A través de los anos se ha pasado por diversos mo-
delos en materia de discapacidad.

Hoy nos encontramos en un modelo social que
estd basado en dos conceptos fundamentales: la
idea de normalizacién y la idea de discriminacidn.
Este modelo entiende la discapacidad como “una
situacién no derivada necesariamente de dichos
rasgos sino mds bien de estructuras y condiciona-
mientos sociales” (4:2).

Con el modelo social, el problema de la discapa-
cidad deja de explicarse a partir de la deficiencia
de la persona.

Este modelo se encuentra intimamente re-
lacionado con la asuncién de ciertos valores
intrinsecos a los derechos humanos y aspira a
potenciar el respeto por la dignidad humana,
la igualdad y la libertad personal, propician-
do la inclusién social y asentdndose sobre la
base de determinados principios: vida inde-
pendiente, no discriminacién, accesibilidad
universal, normalizacién del entorno, partici-
pacién, entre otros(5:1101).

Este sistema trae consigo el principio de no dis-
criminacién que estd presente en la Convencién
Americana de Derechos Humanos y, para este
caso especifico, en la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad. Esta
establece que la ampliacién de las leyes contra
la discriminacién y los marcos de derechos hu-
manos ha permitido mejorar la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad en mu-
chos Estados partes. Sin embargo, las leyes y los
marcos regulatorios siguen siendo imperfectos o
reflejan conocimiento escaso de la discapacidad
en relacién a los derechos humanos. Muchos ins-
trumentos no reconocen que la denegacién de
ajustes razonables constituye discriminacién, ni
tampoco contemplan, ».g. la discriminacién por
asociacion (situacién que se produce cuando una
persona o grupo en que se integra es objeto de
un trato discriminatorio debido a su relacién con
otra, por motivo o por razén de discapacidad).

La discriminacién estd proscrita, en sus diversas



Acta Bioethica 2023; 29(1): 113-125. DOI: http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X2023000100113

formas, en instrumentos supranacionales y na-
cionales, al ser una distincién en el tratamiento
a partir de razones subjetivas (prejuicios o pre-
concepciones). Como tal, afecta en el plano le-
gislativo la igualdad ante la ley y la aplicacion del
Derecho, asi como la igualdad en la aplicacién de
la ley, lo que genera imprevisibilidad en la admi-
nistracion de justicia.

Por lo senalado, plantear lineamientos especiales
para la tenencia compartida de ninos y nifias con
discapacidad implicarfa discriminacién, puesto
que todo nifio o nifa tiene derecho a mantener
relaciones con los progenitores y un ambiente
familiar armonioso que le permita un desarro-
llo pleno, mds alld de la condicién social y per-
sonal. No existe una razén objetiva y suficiente
para regular en general un tratamiento especial de
tenencia compartida para nifios y ninas con dis-
capacidad; consideramos que su aplicacién debe
evaluarse caso por caso en el dmbito judicial.

Establecer estos lineamientos con base en la dis-
capacidad seria ir en contra del modelo social que
apunta a la autonomia de la persona con disca-
pacidad. Asimismo, atentaria contra el contenido
del articulo 5 de la referida Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad:

1. Los Estados Partes reconocen que todas las
personas son iguales ante la ley y en virtud de
ella, y que tienen derecho a igual proteccién
legal y a beneficiarse de la ley en igual medida
sin discriminacién alguna.

2. Los Estados Partes prohibirdn toda discrimi-
nacién por motivos de discapacidad y garan-
tizardn a todas las personas con discapacidad
proteccién legal igual y efectiva contra la dis-
criminacién por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la
discriminacién, los Estados Partes adoptardn
todas las medidas pertinentes para asegurar la
realizacién de ajustes razonables.

4. No se considerardn discriminatorias, en vir-
tud de la presente Convencidn, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar
o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad(6:art. 5-num. 1-4-).

En el primer pérrafo del articulo citado se reco-
noce la relacién entre “iguales ante la ley” con la
prohibicién de toda forma de discriminacién. Sin
embargo, en el numeral 4 del mencionado arti-
culo se establece la necesidad de disponer medi-
das especiales para cada caso, cuestién con la que
estamos de acuerdo y propugnamos, pero en el
dmbito judicial.

El mandato de no discriminacién sélo se hard
efectivo si los funcionarios del Poder Judicial y
de otros érganos relacionados con el sistema de
justicia, como fiscales, abogados defensores, fun-
cionarios del Ministerio de Desarrollo e Inclusién
Social, entre otros, hacen cumplir la ley y sélo
observan medidas particulares en funcién a las
caracteristicas especiales del caso.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad(6:4) sefiala lo siguiente:

La expresién “igual proteccién legal” es bien
conocida en el derecho internacional de los
tratados de derechos humanos y se utiliza para
exigir que los drganos legislativos nacionales
se abstengan de mantener o generar discrimi-
nacién contra las personas con discapacidad al
promulgar leyes y formular politicas.

Asimismo, el articulo 7 de la mencionada Con-
vencién hace especial mencién a los nifios y nifias
con discapacidad:

1. Los Estados Partes tomardn todas las medidas
necesarias para asegurar que todos los nifos y
las nifias con discapacidad gocen plenamente
de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en igualdad de condiciones
con los demds nifos y nifas.

2. En todas las actividades relacionadas con los
nifios y las ninas con discapacidad, una con-
sideracién primordial serd la protecciéon del
interés superior del nifo.

3. Los Estados Partes garantizardn que los nifos
y las ninas con discapacidad tengan derecho
a expresar su opinion libremente sobre todas
las cuestiones que les afecten, opinién que
recibird la debida consideracién teniendo en
cuenta su edad y madurez, en igualdad de
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condiciones con los demds nifios y nifas, y
a recibir asistencia apropiada con arreglo a
su discapacidad y edad para poder ejercer ese
derecho.

De acuerdo con los instrumentos internaciona-
les citados, es indiscutible la proteccién especial
que merecen los nifos y nifias con discapacidad,
que se traducird en politicas publicas de cardcter
general y solo se justificard asumir la aplicacién
de una tenencia exclusiva o compartida por las
caracteristicas del caso concreto apreciados por
el juez de familia, quien debe cuidard que casos
semejantes tengan el mismo trato para evitar la
discriminacién en ese nivel, asi como la falta de
previsibilidad de la justicia.

El concepto de interés superior del nifo estd vin-
culado a la prohibicién de toda forma de discri-
minacidn, ya que serfa inaceptable en un Estado
dictar medidas para considerar el bienestar de
unos y no de otros, por el solo hecho de factores
como el origen, el sexo, la edad, la situacién de
discapacidad y otros.

La Constitucién Politica del Perti reconoce el
principio de igualdad ante la ley y proscribe toda
forma de discriminacién. Siendo asi, una inter-
pretacién acorde con los tratados de derechos
humanos y la norma fundamental nos llevaria a
concluir que no serfa viable plantear una norma
que establezca un trato diferenciado en relacién
a la tenencia compartida para nifios y nifias con
discapacidad y, mds bien, serd necesario, en los
casos concretos, exigir al juez una apreciacién de
sus caracteristicas para decidir si conviene al inte-
rés superior del nino medidas especiales para una
tenencia compartida. En ese sentido, la diferen-
ciacién judicial es necesaria.

3. Viabilidad de criterios judiciales para la
tenencia compartida de nifios y nifias en el
Pera

En este apartado se desarrollan criterios que pue-
dan aplicar los jueces para una tenencia compar-
tida de nifos y nifias, siempre que sean compati-
bles con principios y derechos que reconocen los
instrumentos internacionales y la Constitucién
peruana.
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3.1. Criterios judiciales tradicionales en el
otorgamiento de la tenencia compartida

El articulo 84 del Cédigo de los Nifios y Ado-
lescentes establece que si no existe acuerdo sobre
la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el
juez resolverd teniendo en cuenta lo siguiente:

1. El hijo deberd permanecer con el progenitor
con el que convivié mayor tiempo siempre
que le sea favorable;

2. El hijo menor de tres (3) afios permanecerd
con la madre; y

3. DPara el que no obtenga la tenencia o custodia
del nifio, nina o adolescente debe sehalarse
un régimen de visitas (...).

Si bien estos criterios resultan insuficientes para
tomar una decisién tan trascendente para la vida
de los ninos y ninas, consideramos que son los
tradicionales y que dotan de aparente estabili-
dad al tema. Sin embargo, dado que la realidad
es cambiante, se deben revisar a la luz del inte-
rés superior del nino, tomando en consideracién
los cambios operados en diversos aspectos, como
la concepcién de familia, las relaciones con los
progenitores y los riesgos que se presentan en el
mundo actual.

Hemos encontrado diferentes criterios utilizados
por los jueces en la jurisprudencia nacional, den-
tro de los cuales resaltamos los siguientes:

i. Tener en cuenta el interés superior del nivio

Este es un principio universal de la Convencién
sobre los Derechos del Nino y es el criterio prin-
cipal a tomar en cuenta por los jueces a la hora
de determinar qué es lo mejor para el nino. Sin
embargo, al ser un principio tan amplio y dificil
de determinar, se debe analizar cada caso en parti-
cular y se debe complementar con otros criterios.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica (8, 2015), mediante
la Casacién N.° 2319-2015/Lima Sur, se ha pro-

nunciado del siguiente modo:

se observa que el interés superior del nifio
constituye el punto de referencia para la dilu-
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cidacién del presente caso, por lo que este Su-
premo Tribunal considera que dicho principio
implica que el desarrollo del menor y el ejerci-
cio pleno de sus derechos deben ser considera-
dos como criterios rectores para la aplicacién
de las normas en lo relativo a la vida del nino;
mds aun si el preimbulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nino sehala que este
requiere de cuidados especiales, debiendo ma-
tizarse razonablemente el alcance de la partici-
pacién del nifio en los procedimientos que se
le sigan, en la determinacién de sus derechos,
con el fin de lograr la proteccién efectiva de su
interés superior (fundamento 4.9).

ii. Tener en cuenta la opinion del niiio

El articulo 85 del Cédigo de los Ninos y Ado-
lescentes de nuestro pais establece que “El juez
especializado debe escuchar la opinién del nifo
y tomar en cuenta la del adolescente”. Asimismo,
dos de los numerales del articulo 12 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nino consagran
lo siguiente:

1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién li-
bremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nino
oportunidad de ser escuchado en todo proce-
dimiento judicial o administrativo que afecte
al nino, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un érgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedi-
miento de la ley nacional.

El articulo 12 de la Convencién citada es concor-
dante con el articulo 9 del Cédigo de los Ninos
y Adolescentes, que resalta también la libertad de
opinién del nino o nifia. En ese sentido Grosman
(9, pdrr. 41) indica lo siguiente:

Considerar al nifio como un sujeto de dere-
chos implica generar una dindmica familiar
donde se cuente con la participacién del me-
nor en los actos relativos a su persona, partici-

pacién ésta que tendrd una forma distinta en
cada etapa de su vida. Este aprendizaje dentro
del proceso de sociabilizacién contribuye a ci-
mentar la responsabilidad familiar y social del
nifio, a través de su cooperacién en los actos
que lo afectan.

Este derecho se ejerce ante el juez que resolverd
el caso de tenencia y la valoracién que se haga
deberd estar en concordancia con el principio de
interés superior del nifio. Sin embargo, no puede
el juez sustentar su decisién sin una valoracién
conjunta y razonada de toda la prueba actuada y
considerar sélo la opinién del nifo o nifia como
si fuera una prueba plena. Por ejemplo, las prefer-
encias del nifio o nina basadas en las comodidades
de la vivienda, el acceso a cierta tecnologia sin re-
stricciones, rechazo a la figura materna o paterna
de acuerdo a la manipulacién por parte del pro-
genitor a cargo del nifio o nina.

Esta manipulacién mencionada es frecuente por
parte del progenitor que tiene a cargo la tenencia.
Torres(10:346) establece lo siguiente:

La conducta descrita es una manifestacién del
Sindrome de Alienacién Parental (SAP), que
ha sido definido como el proceso por el cual
un progenitor, en forma abierta o encubier-
ta, habla o acttia de una manera descalificante
o destructiva al o acerca de otro progenitor,
durante o subsecuentemente a un proceso
de divorcio, en un intento de alejar (alienar)
o indisponer al hijo o hijos contra este otro
progenitor.

Este trastorno es una patologia motivada por el
resentimiento y odio entre los progenitores, pos-
divorcio o separacién, y se transmite directamen-
te (consiente e inconscientemente) al hijo. Es por
esta razén que consideramos que la opinién, por
si sola, no puede ser evaluada, pues sin un informe
psicolégico no se puede saber si realmente el nifo
ha sido victima de algtn tipo de manipulacién.

Se aprecia un sobredimensionamiento de la opi-
nién del nifio y nina que le quita objetividad a la
decisién judicial, ademds de contravenir las reglas
de la valoracién probatoria.
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iii. Relacion y colaboracion constante entre
progenitores

Para poder llevar a cabo una tenencia compartida
favorable a los hijos es necesario que ambos pro-
genitores tengan un buen trato entre si, lo cual
impactard directamente en el bienestar del nifio o
nifia. Sobre este tema, mediante la Casacién N.°
3767-2015/Cusco la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica (11,
2016) ha expresado:

(...) siendo que la tenencia compartida pre-
supone la separacién de hecho de los padres
del menor, se hace necesario para conceder-
la que entre éstos exista —o sea probable—
una relacién de colaboracién y coordinacién
constante, toda vez que sélo con ello puede
garantizarse que puedan compartir armonio-
samente el cuidado del menor, los gastos de su
sustento y otras responsabilidades en aras de
su bienestar. Si dicha colaboracién no es posi-
ble por la conducta negativa o confrontacional
de uno de los padres, no puede establecerse
una tenencia compartida, por tratarse de una
situacion interpersonal conflictiva, que pon-
dria en mayor riesgo la integridad emocional y
fisica del menor por el actuar irresponsable de
sus padres (Noveno considerando).

A partir de lo senalado, parece una condicién
necesaria para el ejercicio de la tenencia com-
partida una relacién de comunicacién entre los
progenitores, sin que tenga que llegar a ser “una
relacién amical o carifosa’; bastard que entre ellos
exista una conciencia de la prioridad de brindar la
mejor atencién y cuidado a sus hijos, y que ten-
gan, a partir de ello, abierta la comunicacién y
posibilidad de cooperacién.

A modo de ejemplo, analizamos el caso de un
nifio con autismo que, cuando tenia que ir a la
casa de su padre, dej6é olvidado su juguete fa-
vorito. A raiz de su condicién no podia expresarse
con claridad y el padre no entendia, y en vez de
llamar a la madre para preguntarle qué era lo que
el nifo podria necesitar o querer decir, interpret6
que el nifio queria ver una pelicula. El nifio frus-
trado y cansado de no ser entendido, decidié ir
a buscar su juguete y se escap6. Dicha situacién
genero un grave peligro para el nino y gran an-
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gustia para ambos padres. Si bien el nifo aparecié
en la comisaria horas después, esta situacién pudo
evitarse si ambos padres hubieran tenido una ad-
ecuada comunicacion.

Es importante que el juez tome en consideracién
este criterio para exhortar a los progenitores a
adoptar medidas para garantizar una comuni-
cacién fluida y efectiva, haciéndolos responsables
de cualquier desatencién por falta justamente de
coordinacién.

iv. Pericias psicoldgicas a los nifios y nifias

Hemos mencionado la importancia de tomar en
consideracién la opinién del nino, pero a veces
esta no es suficiente, porque puede estar sesgada
o alterada por alguno de los progenitores. La Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica (11, 2016), a través de la Casa-
cién N.° 3767-2015/Cusco, lo ha resaltado: “a
partir de las pericias psicolégicas de [el menor] y
de su progenitor [...], se evidencia que el menor
presenta un apego a la figura paterna, pero con
falta de estabilidad emocional por una inadecuada
estimulacién afectiva” (Noveno considerando).

Aunado a lo anterior, mediante la Casacién No.
171-2018 Ucayali, la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica (12,
2018) ha resaltado la necesidad de realizar una
pericia psicolégica a los progenitores que tengan
demandas por violencia familiar:

No presenta indicadores de afectacién emo-
cional compatible con maltrato psicolégico.
Presenta sentimientos de frustracién e impo-
tencia. Rasgos de personalidad compulsiva,
esquizoide, inmadura emocionalmente y de-
pendiente”; en ese sentido, si bien la conducta
de la madre no constituye una situacién de
riesgo para el desarrollo integral de la menor;
sin embargo, la Sala Superior establece que de
la evaluacién de la citada Pericia psicoldgica,
se tiene que la demandada no se encontraria
en condiciones de tener la custodia de la me-
nor (Cuarto considerando).

Las pericias, en general, permiten ilustrar a los
magistrados sobre conocimientos especiales en
diversas 4reas del saber humano y que pueden
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permitir esclarecer determinados hechos en una
controversia judicial. La pericia psicoldgica es una
herramienta importante cuando estas controver-
sias judiciales se relacionan con nifos y nifas.

A través de las evaluaciones aplicadas a nifas o ni-
fios se puede identificar indicadores de violencia,
descuido, abandono, manipulacién, etc., o par-
ticulares caracteristicas personales. En esa misma
medida, en relacién con los progenitores puede
permitir observar algunos desérdenes o trastor-
nos, e incluso patologias, que pueden significar
un peligro para la custodia.

v. Calidad de vinculacion afectiva entre cada
uno de los progenitores con su hijo

Un criterio que se desprenderd de los exdmenes
psicolégicos y de lo sostenido por cada progeni-
tor, asi como por la opinién del nifo o nifa, es la
vinculacién afectiva, definida como la relacién o
lazo emocional que implica la atencién, empatia y
cuidados que cada progenitor brinda al nino, por
consiguiente, con quien este se siente mas iden-
tificado, mds cémodo, o con el que tiene mayor
apego. Este aspecto no debe dejarse de lado, pues-
to que cualquier decisién puede reforzar o destru-
ir esta vinculacién, asi como permitird observar
con quién se debe construir y reforzar el vinculo,
teniendo presente que lo que se busca es fortalecer
a ese grupo familiar.

vi. Caracteristicas personales de cada nifio

Todos los nifios y ninas tienen caracteristicas dife-
rentes. Es comin que los nifios y ninas con dis-
capacidad no tengan un diagndstico exacto sobre
su condicién. Las discapacidades son clasificadas
como leves, moderadas o severas dependiendo de
la asistencia que requiera la persona. Sin embargo,
en la prictica dicha clasificacién no es suficiente,
porque ninguna enfermedad puede ser encasil-
lada (por ejemplo, el autismo es un espectro y
puede variar dependiendo de la personalidad de
cada nino). Ninguna enfermedad es absoluta en
si misma, por lo tanto, no habria lugar a clasificar
los nifios sobre la base de su discapacidad.

El juez debe tomar en cuenta, en cooperacién
con la pericia psicolégica de ciertos factores, tales
como la edad, si la discapacidad es sobrevenida o

de nacimiento, las expectativas de vida, si el nifo
o nifa cuenta con una red de apoyo, etc.

Hemos analizado el caso en concreto de una nifia
con autismo que, tras el divorcio de sus padres,
compartia el tiempo en igual medida con ambos.
En el caso del autismo, muchos padres optan
por un tratamiento alternativo como una dieta
balanceada y horarios prestablecidos. En particu-
lar, cuando la nina estaba en casa de su madre
se evitaba el consumo de alimentos con gluten y
procesados. Cuando la nina asistia a algtin evento
infantil, siempre llevaba su propia comida (tortas,
helados y otros dulces libres de gluten y azicar
procesada). Sin embargo, cuando acudia a la casa
de su padre, ella tenia acceso a toda la comida
“prohibida,” acceso a tecnologia de manera ilimi-
tada, podia faltar a clases, etc. Esto afectaba direc-
tamente en el comportamiento de la nina y era
inevitable que prefiriera pasar mds tiempo en la
casa del padre, sin ser lo mds beneficioso para ella.

En este caso podemos observar que es necesario
complementar la opinién del nifio con una peri-
cia psicoldgica. Es importante, que ambos padres
interioricen las necesidades de sus hijos y se com-
prometan a llevarlas a cabo.

Cada nifo o nifia tiene requerimientos especiales
que deben de ser evaluados por el juez para poder
otorgar una tenencia adecuada. Por ejemplo, hay
nifios que sufren de hiperactividad, diabetes, si-
tuaciones postraumadticas, miopia, etc. Estos casos
no son considerados como una discapacidad per
se, pero sus cualidades hacen que se requiera de
igual manera atencién y apoyo de ambos proge-
nitores.

Por lo expuesto, no se podria considerar un ré-
gimen legal especial de tenencia de los ninos y
nifas con discapacidad por su cardcter discrimi-
natorio, pero si se podria tomar en consideracién
en la evaluacién judicial del caso concreto algunas
directivas que tomen en consideracién la necesi-
dad de asegurar un dmbito de bienestar que solo
puede brindarle su familia y especialmente sus pa-
dres, pero tomando en cuenta, siempre, el interés
superior del nifio.

121



Tenencia compartida de nifos y nifias con discapacidad en el Pert - Maria José Camino, Mariana Pardo, Enrique Varsi-Rospigliosi

vii. Otros criterios

Hay otros criterios importantes que también de-
berian tomarse en la evaluacién judicial para otor-
gar la tenencia compartida, como las distancias
geograficas desde donde se ubicard el domicilio
del nifio o nina en relacién con lugares a los que
regularmente concurre como escuela, centro mé-
dico, entre otros.

Serd un factor a tomarse en cuenta el de las cargas
econémicas que deben asumir los progenitores y
que debe tener un tratamiento independiente de
la tenencia compartida, puesto que no debe ser
esta un modo de eludir las responsabilidades de
semejante indole.

La disponibilidad de los padres serd un factor im-
portante, pues de nada servird una tenencia com-
partida con un padre o madre ausente por razones
laborales y que se desentiende del cuidado espe-
cial que requiere cada nifo o nina.

Finalmente, debe tomarse en consideracién el
programa de actividades del nifio o nifa que
implican rutinas y exigencias en aspectos como
hora de levantarse, horas de estudio, clases extra-
curriculares, alimentacién, entre otros, que deben
compatibilizarse con las de los progenitores que
asumen responsabilidades compartidas.

4. El proceso de reforma de la discapacidad y
su repercusion en la tenencia compartida

Antes del Decreto Legislativo No. 1384 se habian
dado avances sobre la reforma de la discapacidad.
Sin embargo, es esta norma la que mayor impacto
tiene en el Cédigo Civil en relacién a la capaci-
dad. Es asi que cuando se hablaba de “discapaci-
dad” esta palabra era sinénimo de “incapacidad”.
Sin embargo, con el tiempo esto ha ido evolucio-
nando y hoy la discapacidad es concebida como
capacidad.

El Decreto Legislativo No. 1384 sigue el modelo
social y trae consigo una serie de cambios signi-
ficativos para las personas con discapacidad. Al
respecto, Vega Mere(13:31-32) senala:

La referencia a los discapacitados es parte de

la historia y su relacién con el entorno ha re-
cibido toda clase de respuestas: mientras que
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en los textos biblicos aparecen como personas
destinatarias de compasién y de milagros o,
contrariamente, como victimas de posesion
diabdlica (como el caso de los epilépticos),
en la edad media también recibieron una ma-
yor dosis de atencidn, pero sin descartarse la
creencia (acientifica) de una presencia demo-
niaca para explicar el comportamiento de al-
gunas personas inhdbiles. Si bien la medicina
y su constante progreso alivié su condicidn,
sobre todo desde el siglo XVIII hacia adelan-
te, los instrumentos legales que se concibieron
para su proteccién no fueron apropiados al
asumirse que no eran capaces de llevar a cabo
una serie de actos en el contexto en el que se
desenvuelven y, por ende, se les resté autono-
mia y se les impuso un modelo de “guarda’,
que neutralizaba su iniciativa y desconocia sus
otras habilidades bajo el pretexto de que care-
cia de alguna de ellas.

Este modelo de guarda es similar al que en su mo-
mento se pensé para los nifios y nifias, negando la
condicién de sujetos de derechos. La evolucién ha
alcanzado a ambos sectores, aunque en tiempos
diferentes. Sin embargo, no podemos sostener
que las reformas de la discapacidad hayan teni-
do un impacto directo y especial en la tenencia
compartida.

Lo que podemos afirmar es que la reforma ope-
rada en relacién a las personas con discapacidad
refuerza un cambio de perspectiva o paradigma
que también alcanzaria a los nifios y nifias, en
cuanto no se centran en sus caracteristicas, sino
mids bien en qué debe hacer la sociedad para que
puedan desarrollarse con normalidad y plenitud.
Ese cambio de paradigma, llevado al 4mbito judi-
cial, implica no tomar decisiones como la tenen-
cia compartida pensando en el nifo y nifia con
discapacidad en un ser enfermo o inferior, sino
mis bien como la medida mds adecuada para que
estos puedan ejercer a plenitud sus derechos y ca-
pacidades.

Con esta reforma se busca erradicar las diferen-
cias, pero lo cierto es que las personas con disca-
pacidad seguirdn enfrentando las diversas barreras
que impone la sociedad y ello incluye a los ninos
y nifas en esta situacion.
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4.1. Viabilidad positiva del otorgamiento de
la tenencia compartida a nifios y nifias con

discapacidad

El primer aspecto que justifica la viabilidad de la
tenencia compartida se encuentra en los instru-
mentos internacionales como el articulo 9 de la
Convencién de los Nifios y Adolescentes, que es-
tablece que los Estados que forman parte de ella
deben velar por que el nifo no sea separado de sus
padres contra la voluntad de estos.

Ante dicha norma, los Estados pueden conside-
rar como una alternativa viable la tenencia com-
partida de nifios y nifias, valorando los beneficios
que esta medida genera para nifos y ninas, los
progenitores, la familia e incluso la sociedad, pues
serd el ambiente mds propicio para un desarrollo
integral y pleno.

La tenencia compartida es una medida viable para
superar los problemas que genera el divorcio o la
separacion, al mantener el vinculo real y afectivo
del nifio o nifa con la familia que lo concibid,
ademds, dota a los jueces de alternativas (tenencia
monoparental o compartida) que evaluardn segtin
cada caso.

Los diversos estudios sefialan que la tenencia com-
partida puede ayudar a favorecer tanto a nifios
como a padres. La tenencia compartida de nifios y
nifias con discapacidad resultard viable siempre y
cuando los padres estén dispuestos a implementar
los ajustes razonables necesarios. Es importante
que los nifnos y nifas con discapacidad puedan
afrontar los cambios con mayor seguridad, aspec-
to que solamente puede ser brindado con la pre-
sencia y vinculo con ambos progenitores.

La viabilidad de esta medida debe evaluarse en
concreto, siendo importante la intervencién judi-
cial que, siguiendo determinados criterios, pueda
distinguir qué es lo mds conveniente para el nifio
o nifia de acuerdo con las circunstancias y caracte-
risticas del caso. Tratdindose de nifios y ninas con
discapacidad, la viabilidad en concreto implica-
rd conocer el compromiso de los padres en esta
situacion, asi como la opinién de profesionales
expertos que puedan sefalar, segin el tipo de dis-
capacidad, algunas recomendaciones principal-
mente en relacion a los ajustes razonables.

La viabilidad de la tenencia compartida debe ser
vista desde un punto de vista abstracto a la luz
de principios como el interés superior del nifo o
el derecho a mantener un vinculo con la familia,
pero, ademds, desde un punto de vista concreto,
dependerd de las caracteristicas del caso en parti-
cular.

5. La inviabilidad de un intento legal de
diferenciacién y la necesidad judicial de
distinguir cada caso en concreto

Podemos inferir que una diferenciacién legal para
el otorgamiento de la tenencia compartida en ca-
sos de nifos y ninas con discapacidad correria el
riesgo de considerarse discriminatoria y teniendo
en consideracién las normas constitucionales y
convencionales estd prohibida cualquier forma de
discriminacién. Por lo tanto, la inviabilidad ma-
terial de ese intento legislativo seria evidente.

En cambio, se ha concluido que si es necesaria
la diferenciacién judicial, dado que, conociendo
el caso concreto, el juez podrd apreciar diversos
aspectos, como la disposicién de los progenito-
res, las limitaciones socioecondmicas, los aspectos
culturales, el tipo y grado de discapacidad, y con
todo ello evaluar si es conveniente o no la tenen-
cia compartida. Serd mds bien reprochable aque-
lla decisién judicial en la que se haya impuesto la
tenencia sobre la base de criterios generales y sin
evaluar el bienestar concreto del nifio o nifa.

Es importante que el juez tenga en cuenta el in-
terés superior del nifo en el momento de pro-
nunciarse sobre la tenencia de los nifos y ninas.
Sin embargo, dicho principio debe ser comple-
mentado con ciertos lineamientos que orienten
la decisién de una tenencia compartida, que serd
exitosa en la medida en que responda a la realidad
de cada familia y se adecue a las necesidades de
cada nifo y nina.

En el caso de nifos y nifas con discapacidad,
un lineamiento muy importante para la decisién
judicial serd la posibilidad de realizar los ajustes
razonables por parte de los progenitores y su com-
promiso de asumir conjuntamente las responsa-
bilidades que conlleva el tratamiento de la disca-

pacidad.
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Cabe destacar que no es necesario hacer una dis-
tincién de lineamientos para nifos y nifias con
discapacidad, pero si establecer lineamientos que
se adecuen a cada caso en concreto. Es potestad
del juez observar las necesidades de cada nifio o
nifia para asi poder determinar qué serd benefi-
cioso para cada uno.

Conclusiones

1. En el andlisis efectuado, se plantea que no es
viable establecer lineamientos legales para la apli-
cacién de la tenencia compartida de los nifos y
nifias con discapacidad en el ordenamiento ju-
ridico nacional, pero si pautas o criterios judicia-
les para aplicarla. Se tiene que observar cada caso
en concreto y analizar las necesidades particulares
de cada nifio o nifa, independientemente de si
tiene o no alguna discapacidad. Si bien es cierto
guiard la decisién el principio de interés superior
del nino, existen aspectos concretos que evaluar y
que asegurardn una justicia de familia con mayor

previsibilidad.
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2. En un pais tan diverso como el Perd, que in-
cluye a otros paises en la region y en el Derecho
comparado, se debe dar una visién interseccional,
considerando que existen diversos factores para
la discriminacién, como es el lugar de origen, el
sexo, la condicién socioecondmica y, también,
la discapacidad. Todos estos factores deben ser
superados mediante un tratamiento judicial que
reconozca, por encima de cualquier condiciona-
miento, la dignidad y los derechos fundamentales
de ninos y nifas y su derecho de interrelacionarse
con sus padres, siendo la Bioética y el Derecho
las disciplinas a las que se debe recurrir por ser las
mds adecuadas para ello.



Acta Bioethica 2023; 29(1): 113-125. DOI: http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X2023000100113

Referencias

10.

11.

12.

13.

Espinoza M. La tenencia compartida: Estudio doctrinario - jurisprudencial y andlisis critico para su aplicacion. Lima, Peru:

GRIJLEY; 2021.

Junta de Andalucia. Observacion General n° 14 (2013) sobre el derecho del ninio a que su interés superior sea una consider-
acion primordial [Internet]. Observacién General n° 14 (2013) sobre el derecho del nifo a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, pérrafo 1). [cited 2022Nov18]. Available from: https://www.observatoriode-
lainfancia.es/oia/esp/documentos_ficha.aspx?id=3990

Chunga E, Chunga C, Chunga L. Los derechos del Nifio, Ninia y Adolescente y su proteccion en los Derechos humanos. Lima,
Pert: Editora y Libreria Juridica Grijley; 2012.

De Asis R. Sobre el modelo social de la discapacidad: criticas y éxito. Madrid, Espana: Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas Universidad Carlos III de Madrid; 2007.

Victoria, J. El modelo social de la discapacidad: una cuestién de derechos humanos. Boletin mexicano de derecho compara-
do 2013 46(138): 1093-1109. Citado el 24 de noviembre de 2022, de http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50041-86332013000300008&Ing=es&tIng=es

Naciones Unidas. Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 13 de diciembre, 2006. Disponible en:
https://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf

Naciones Unidas. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion general niim. 6 (2018) sobre
la ignaldad y la no discriminacion; 26 de abril, 2018. Disponible en: http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHan-
dler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsnbHatvuFkZ%2Bt93Y3D%2Baa2qtJucAYDOCLUtyUf%2BriOZ88
SbKi18LECUG89QSdTKcQfnbxosDFSIVZSIPGGT7aQ9xSV9IZM3t763zmWeZKYHI

Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert (2015). Casacidn No. 2319-2015/Lima
Sur. Disponible en: hetps://www.abogacia.pe/wp-content/uploads/2021/05/CASACION-N%C2%B0-2309-2015-LI-
MA-SUR pdf

Grosman C. Significado de la Convencién de los Derechos del Nifio en las relaciones de familia. 22 parte [Internet].
SAIJ. [cited 2022Nov18]. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/cecilia-grosman-significado-convencion-derechos-
nino-relaciones-familia-2da-parte-daca930224-1993-05-26/123456789-0abc-defg4220-39acanirtcod

Torres, M. La responsabilidad civil en el derecho de familia: Dafios derivados de las relaciones familiares. Lima, Pert: Gaceta
Juridica; 2016.

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert (2016). Casacién No. 3767-2015/Cusco;
8 de agosto, 2016. Disponible en: https://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/ar-web/CAS3767-2015-CUSCO.
pdf

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert (2018). Casacién No. 171-2018/Ucayali;
20 de agosto, 2018. Disponible en: https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2019/05/Cas.-171-2018-Ucayali-Legis.
pe_.pdf

Vega, Y. La reforma del régimen legal de los sujetos débiles made by Mary Shelley: Notas al margen de una novela que no pudo
tener peor final. Lima, Pert. Gaceta Juridica 2018; 27-45.

Recibido: 29 de noviembre de 2022
Aceptado: 14 de diciembre de 2022

125



