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Resumen
Tras la separacion o divorcio de los padres, surge la preocupacion de saber con quién de los dos
se quedaran los hijos; siendo, en este escenario donde aparece la figura legal de la tenencia, la
misma que puede definirse como un conjunto de derechos y deberes que se expresan en funcion
a ellos, para lo cual no solo debe apreciarse lo regulado por nuestra ley positiva, sino también
las aptitudes o habilidades del padre o la madre.
La tenencia puede ser conjunta, compartida y exclusiva. Esta ultima ha sido una de las opciones
por la cual se ha decantado la judicatura, olvidando que se tenia la opcion de la tenencia
compartida, figura especial que se incorpora legislativamente en el Cddigo de los nifios y
adolescentes, mediante la Ley N° 29269 de fecha 4 de octubre del 2008, la misma que modifica
los articulos 81y 84, con la finalidad de abordar la crisis familiar que se origina con el divorcio,
separacién de hecho o relacion libre.
La tenencia compartida permite a los nifios, nifias y adolescentes realizar una vida familiar en
la que pueden gozar de todos sus derechos, especialmente los que implican disfrutar de la
presencia, afecto y comunicacion de sus dos progenitores, figura que fue dejada de lado por la
judicatura, quien mayormente se concentro en decretar una tenencia exclusiva.
Actualmente, esta figura ha sido modificada por la Ley N° 31590 reconociendo a la tenencia
compartida como la regla y no la excepcién, en atencion al principio del interés superior de los
nifios y adolescentes, sin embargo, tras su dacién se han emitido una serie de pronunciamientos
en contra y a favor, por lo que, la presente investigacion tiene por finalidad analizar su

regulacion en el ordenamiento juridico peruano.
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Introduccion

La llegada de los hijos, convierte en padre y madre a quienes los concibieron y con ello
surgen deberes y derechos que podran ser mas facilmente cumplidos de estar conviviendo todos
juntos. No obstante, ante la separacion o divorcio de los padres los hijos se quedan con uno,
otorgandose al otro un régimen de visitas, con la finalidad de conservar las relaciones paterno
filiales, y que estas no se deterioren o destruyan; sin embargo, conforme el ordenamiento
nacional se puede optar también por una tenencia compartida para conseguir el mismo fin.

Es por ello que esta investigacion tiene por finalidad explicar la figura legal de la
tenencia compartida en el sistema juridico peruano, la misma que no ha tenido la acogida
necesaria por la judicatura, a pesar de ser una opcion legal que busca que los progenitores
asuman en igualdad de condiciones los derechos y deberes respecto a sus hijos e hija.

En ese sentido, el primer capitulo contiene aspectos generales del derecho de familia
como la filiacion, la misma que se abordard desde su origen, nocion juridica, la proteccion
constitucional que ha tenido en la carta de 1979 y la que posee en la Constitucién peruana
vigente, asi como, por los tratados internacionales. Ademas, se tratara el tema de la patria
potestad, su definicion y se establecera su relacion con el interés superior del nifio.

El segundo capitulo, se centrarda en la figura legal de la tenencia compartida, su
definicién y deslinde de figuras como la patria potestad, régimen de visitas y guarda,
otorgandose una vision de la misma en el derecho comparado, a partir de la regulaciéon que
plantean paises europeos como Francia, Espafia e Italia, y paises latino americanos como,
Colombia, Argentina y Chile, de los cuales ademés se extraeran algunos criterios
jurisprudenciales.

Finalizando la exposicion tematica, en el capitulo tercero se desarrolla la tenencia
compartida a partir de su insercion en el ordenamiento juridico peruano en el Codigo de los
Nifios y Adolescentes hasta su actual regulacion con la ley N° 31590, modificacién con la que
no todos estan de acuerdo, por lo que, se decidi6 hacer un apartado que contiene las opiniones
en contra y a favor, asi como, la postura por la que se opto.

Cabe indicar, que para la elaboracion de esta investigacion la metodologia empleada fue
la cualitativa, por lo que, se utilizé el método dogmatico partiendo de las construcciones
doctrinarias que giran alrededor de los temas de Derecho de Familia y asi generar un marco
tedrico que permita entender la figura juridica de la tenencia compartida, complementandose

con el analisis normativo, asi como, la casuistica.



Capitulo 1
De la filiacion y la patria potestad
1.1  Filiacion

Si bien el tema central del trabajo de investigacion es la tenencia compartida, es
necesario que como conocimiento previo se haga referencia a la institucién de la filiacion, al
ser una figura fundamental del Derecho de Familia
1.1.1 Lafiliacién: origeny nocion juridica

Desde su raiz etimoldgica la palabra filiacion proviene del latin filius, es decir, hijo. Asi,
la relacion paterno filial puede ser concebida como el vinculo directo que une a padres e hijos.
Desde la codificacion latina que sigue el modelo napolednico se distingue entre legitima e
ilegitima, la primera que surgia a partir del matrimonio y que implicaba un trato privilegiado,
lo que ha sido afirmado por la doctrina®; y, la segunda que consideraba a los hijos ilegitimos,
es decir, fuera de la union conyugal.

A partir de esta Ultima clasificacion se puede considerar una filiacion natural y una
ilegitima en sentido estricto. La primera de ellas se daba cuando los hijos habian sido
concebidos por personas que, en el momento de la concepcidn, podian haber contraido nupcias
si asi lo hubiesen previsto o deseado. Por su parte, la segunda comprendia todos aquellos
supuestos en que los hijos extramatrimoniales habian sido procreados por quienes tuvieran
prohibido casarse, por las razones que fueran (Lasarte, 2016).

Cabe precisar, que si bien desde la llegada de los principios liberales que se dispersaron
durante todo el s. XIX, no existia un trato igualitario entre los hijos, es decir, en el que los
nacidos fuera del matrimonio sean tratados sin discriminacion, sin embargo, actualmente se
puede hacer mencién del principio de unidad de filiacion con el cual se rompe el paradigma
entre los llamados hijos matrimoniales y extramatrimoniales y se exige una igualdad de trato,
independientemente del estado civil de los padres, ya sean casados o solteros.

A primera vista se puede sefialar que la filiacion es una relacion nacida de la generacion
bioldgica y, que implica una situacion de carécter reciproco en que se encuentran los padres
respecto de sus hijos, y éstos respecto de aquellos; sin embargo, desde una vision juridica es
una relacién que vincula a determinadas personas (progenitores o no) y que da origen a un
cumulo de derechos, facultades y deberes relacionados basicamente a la proteccion de los hijos.
En conclusion, no se puede decir que la relacion filial se conecte necesariamente con el hecho

bioldgico de la procreacion.

1 Esto lo informa Varsi Fuente especificada no vélida..
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En si, el legislador no desconoce el hecho bioldgico de la procreacion y, generalmente
la toma como sustento para acreditar la filiacion, pero éste no es el Unico criterio utilizado para
atribuir una relacion de este tipo, por ejemplo, en el caso de la adopcion no tiene relevancia
alguna. Sin embargo, la doctrina considera como base esta connotacidén bioldgica, para
presuponer desde la naturaleza un nexo entre el hijo y sus padres, que de acreditarse desde el
ambito juridico quedan determinadas la paternidad o maternidad?.

Con mayor precision se puede indicar lo que implica la filiacion desde la perspectiva
del parentesco, concibiéndola como lazos de diverso origen e intensidad, y extendiéndose como
un vinculo familiar que existe entre dos 0 méas personas no solo consanguineamente sino
también por afinidad o mediante la adopcion®.

En cuanto a la filiacion matrimonial rige la presuncién pater is est prescrita en los
articulos 361 y 362 del Cddigo Civil Peruano, mediante la cual el hijo nacido dentro del
matrimonio tiene por padre al conyuge. Sobre el particular, en el derecho romano la union
matrimonial fija la certidumbre y estabilidad de los derechos y obligaciones emergentes de la
procreacion y las relaciones parentales derivadas de esta.

Por su parte la filiacion extramatrimonial se caracteriza por la carencia de un estado
legal vinculante entre los progenitores y su descendencia, por lo que la calidad de padre, no esta
garantizada ya que no existe acto juridico matrimonial. Por eso es que la voluntad, en el caso
del reconocimiento, o la declaracion judicial son los Gnicos medios de establecerla.

1.1.2 Proteccién constitucional de la filiacién en las cartas magnas de 1979y 1993

Antes de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1979, el Cadigo Civil de 1936
preveia una clasificacion de las relaciones de filiacion. Esta categorizacion traia consigo un
tratamiento diferenciado para los hijos, pues en el caso de los descendientes producto de una
filiacién legitima, es decir nacidos dentro de un matrimonio, se les otorgaba un status
privilegiado en el cual gozaban a plenitud de todos los derechos, tales como: alimentos, nombre
y aspectos sucesorios. Respecto a la ilegitima, referida a los hijos nacidos fuera de la relacion
conyugal, esta se subdividia en naturales que era entre personas sin impedimento para contraer
nupcias y no naturales entre aquellos cuya unién era rechazada, ya sea por temas de adulterio,
incesto o sacrilegio.

En el caso de las naturales, los hijos veian limitados sus derechos en comparacion a los

legitimos, a menos de que obrara un reconocimiento voluntario. Por ltimo, los hijos producto

2 Esto ha sido afirmado por Bossert y Zannoni Fuente especificada no valida. para quienes esta determinacién
seria la afirmacion juridica de una realidad biologica presunta.
3 Esta concepcion fue formulada por Varsi (2013)
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de una unién ilegitima no natural, solo tenian la posibilidad de acceder al derecho de alimentos,
para lo cual tenian que probar el hecho de la filiacion.

Para tener una vision de las diferencias entre las diversas filiaciones, se tomara en cuenta
lo prescrito en el Codigo Civil de 1936. Es asi que, de la revision del articulo 361 del citado
cuerpo normativo, se sefiala que, en el caso de los hijos ilegitimos, estos s6lo podian llevar el
apellido del padre o de la madre, que lo hubiera reconocido o del primero de ellos si fuera
reconocido por ambos. Asimismo, y de conformidad con los articulos 366 y 367 del mismo,
dicha paternidad solo podia ser declarada judicialmente en determinados supuestos, tales como:
1) Cuando el padre mediante escrito lo reconozca; 2) Cuando el hijo por actos directos de éste
o de su familia se halle en la posesion constante del estado de ilegitimo respecto del padre; 3)
En los supuestos de violacion, estupro o rapto, siempre que la fecha de su comisién coincida
con la época de la concepcion; 4) Si durante la época de la concepcidn el presunto padre hubiese
convivido en contubernio con la madre; y, 5) En el caso de seduccién de la madre, cumplida
con abuso de autoridad o con promesa de matrimonio, en este Ultimo supuesto siempre que
exista prueba escrita. Cabe precisar que, en el caso de configurarse otros supuestos, el hijo
ilegitimo solo podia reclamar una pension alimenticia hasta los dieciocho afios de edad, ello sin
que esto signifique que se determine su filiacion.

Teniendo en cuenta estos antecedentes y a fin de analizar el tratamiento constitucional
vigente en materia de filiacion, es necesario remitirnos a la regulacion que el legislador de 1993
tuvo como antecedente, esto es, la Constitucion Politica del Pert de 1979. El articulo 2 sefiala
que todo sujeto tiene derecho a la igualdad ante la ley sin discriminacién alguna, y la intimidad
personal y familiar. El articulo 5y 6 disponen que el estado protege la unién conyugal y la
familia, y por otro lado, se ampara la paternidad responsable y se prescribe que todos los hijos
tienen los mismos derechos, estando prohibida toda referencia en los registros civiles y en
cualquier documento de identidad, del estado civil de los padres y del tipo de filiacion.

Del andlisis de estas disposiciones se puede advertir que frente a la clasificacion de
filiaciones que operaba en el Codigo Civil de 1936 —legitimas e ilegitimas-, lo que se busco con
la Constitucion Politica de 1979 fue acabar con esta y proclamar la igualdad de los hijos,
independientemente de la existencia o0 no de una unién matrimonial entre los progenitores y de
la realidad que envolvia a ambos; vedandose asi, toda evocacion sobre el estado civil de los
padres y la naturaleza de la filiacion en los registros civiles o documentos de identidad.

Siguiendo esa logica, pareciera que con el precepto proclamado de igualdad de los hijos
se pondria fin a la discriminacidn, no obstante, al sefialarse expresamente que el estado tutela

el matrimonio y la familia como sociedad natural e institucion fundamental de la nacion, lo que
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realmente se estaria regulando es un sistema de filiacion que tiene como base el principio de
proteccion de la familia matrimonial, el cual al proteger a los conyuges, extiende indirectamente
su amparo a los hijos concebidos y nacidos dentro de aquella, permitiéndose que siga existiendo
un tratamiento diferenciado sobre la ilegitima.

En cuanto al hijo matrimonial, de la revision del articulo 299 del Cédigo Civil de 1936,
se advierte que regulaba la presuncion pater is est, mediante la cual el hijo nacido durante el
matrimonio, o dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion, tiene por padre al
conyuge de su madre y por consiguiente lleva sus apellidos. Asimismo, operaba dicho
presupuesto aunque la progenitora declare lo contrario o sea declarada adultera, recayendo en
el esposo la accion de poder negar la filiacion y solo en determinados supuestos, tales como: 1)
Cuando el nacimiento se diera antes de los ciento ochenta dias del acto matrimonial; 2) Durante
los primeros ciento veintin dias de los trescientos precedentes al del nacimiento del hijo
siempre que sea imposible que haya convivido con su esposa; 3) En el tiempo hubiese estado
judicialmente separado en la época de la concepcidn; y, 4) Si adoleciere de impotencia absoluta.

Habiendo realizado un breve analisis del marco legal referente a la filiacion, se advierte
que se pretendia conservar la paz de las familias legitimas y como consecuencia de ello el
matrimonio, limitandose la investigacion de la paternidad biol6gica a ciertos supuestos
regulados taxativamente, ocasionando muchas veces que el nexo filial no coincida con la verdad
bioldgica (favor veritatis), no siendo predominante el interés del hijo (favor filii), pues resultaba
suficiente una determinacion formal de su filiacion.

Asimismo, de la revision de la Constitucion de 1979 se advierte que en la misma no se
encuentra reconocido el derecho fundamental a la identidad; sin embargo, si hay una proteccion
expresa a la intimidad personal y familiar, con lo cual es posible concluir que en este sistema
de filiacion predomind la intimidad de los progenitores frente al derecho de los hijos a conocer
a sus padres. Ademas, bajo el amparo de la paternidad responsable, se puede apreciar que en la
determinacion de aquella no concurren intereses publicos sino s6lo intereses privados.

Como conclusion se puede afirmar que el principio rector del sistema constitucional de
1979, es el de favor legitimitatis por el cual se otorgé mayor proteccion a los hijos de las parejas
unidas por una relacion estable institucionalizada por el matrimonio, al margen de que existiera
0 no coincidencia con la verdad bioldgica, existiendo un tratamiento discriminatorio al
momento de determinar la filiacion de los hijos ilegitimos.

En cuanto a la regulacion de la filiacion en la Constitucion Politica del Pert de 1993, el
articulo 2 prescribe que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley por lo que nadie

debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion y condicion
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o de cualquier otra indole. De igual forma, a la reputacion y el honor, a la intimidad personal y
familiar, asi como, a la voz e imagen propias.

El articulo 4 regula que el Estado y la comunidad protegen especialmente al nifio, al
adolescente y la familia, asi como, promueven el matrimonio. Por otro lado, el articulo 6 del
citado texto constitucional menciona que, se tiene como finalidad difundir y promover la
paternidad y maternidad responsables, reconociendo el derecho de las familias y de las personas
a decidir. Agregandose que, todos los hijos tienen los mismos derechos y deberes,
prohibiéndose toda referencia en los registros civiles y en cualquier documento de identidad
sobre el estado civil de los progenitores y el tipo de filiacion.

De las disposiciones sefialadas se puede observar que el actual marco constitucional de
filiacién protege a la familia en general, sin importar su procedencia la cual puede ser
matrimonial o extramatrimonial. Asimismo, se promueve el matrimonio, sin embargo, esto no
limita la investigacion de la paternidad o maternidad a fin de que pueda establecerse el
verdadero vinculo filial, es decir, que esta coincida con la verdad bioldgica (principio de favor
veritatis).

Por otro lado, se reconoce a la identidad como un derecho fundamental frente a la
intimidad de los padres, lo cual exige soluciones adecuadas y ponderadas a este conflicto de
derechos que tengan como base el principio de interés superior del nifio y adolescente (principio
de favor filii).

Asimismo, al promoverse la maternidad y paternidad responsables, el Estado tiene la
obligacion de realizar todas las acciones pertinentes para que la filiacion coincida con la verdad
bioldgica (favor veritatis), concurriendo en esta materia no solo un interés de los particulares,
sino también uno publico.

1.1.3 Tratados internacionales de Derechos Humanos en materia de filiacién aprobados y
ratificados por el Peru

Dada la importancia de los tratados sobre derechos humanos, es relevante hacer una
breve mencion a su vinculacién y/o rango constitucional en nuestro ordenamiento, para luego
continuar con aquellos acuerdos en materia de filiacion.

Sobre el particular, el articulo 55 de la Constitucion Politica de 1993 prescribe que son
parte del Derecho Constitucional nacional los tratados celebrados por el Estado. Siguiendo ese
razonamiento la Cuarta Disposicion Final y Transitoria del citado texto constitucional sefiala
que los derechos y las libertades que reconoce deben interpretarse de conformidad con la

declaracion Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y acuerdos internacionales
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ratificados por el Perd. En conclusion, dichos pactos complementan el catadlogo de derechos y
libertades de las Constituciones codificadas.

De igual forma, el maximo intérprete de nuestra Carta Magna, Tribunal Constitucional,
se ha pronunciado sefialando lo siguiente: “(...) nuestro sistema de fuentes normativas reconoce
que los tratados de Derecho Humanos sirven para interpretar los derechos y libertades
reconocidos por la constitucion. Por tanto, tales tratados constituyen pardmetro de
constitucionalidad en materia de derechos y libertades. Estos tratados no s6lo son incorporados
a nuestro Derecho nacional —conforme el articulo 55 de la Constitucion- sino que, ademas, por
mandato de ella misma, son incorporados a través de la integracion o recepcion interpretativa”.
Expediente N° 047-2004-AJ/TC (fundamento juridico N° 22).

En cuanto al rango constitucional que ocupan los tratados de derechos humanos en el
ordenamiento juridico, si bien la Constitucion 1993 a diferencia de la de 1979, no prevé de un
articulo que establezca: “Los preceptos contenidos en los tratados relativos a Derechos
Humanos, tienen jerarquia constitucional”, no obstante, ello no significa que el texto
constitucional actual niegue dicho rango, pues en razon de la cuarta disposicion final y
transitoria que opera como una clausula interpretativa se puede deducir que ostentan dicha
jerarquia.

En lo que respecta a los tratados en materia de filiacion, nos remitirnos a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, la cual es parte de nuestro ordenamiento juridico, siendo ratificada
mediante Resolucion Legislativa N° 25278, desde el afio 1990. Sobre el particular, el articulo
3 inc. 1 dispone que en todas las medidas que adopten las instituciones publicas o privadas,
debera prevalecer el interés superior del nifio. El articulo 7 inc. 1 sefiala, entre otros, que el nifio
tendra derecho desde su nacimiento a un nombre, una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer y a ser cuidado por sus padres.

El articulo 8, del citado texto internacional dispone que, los estados partes se obligan a
respetar el derecho del nifio a salvaguardar su identidad, debiendo prestar la asistencia y
proteccion apropiadas a fin de restablecerla rapidamente.

Con la adhesién a este tratado el Estado peruano se compromete a preservar la identidad
del nifio, asi como, las relaciones familiares en las que se encuentre inmerso; reconociendo con
ello el derecho a la identidad en sus vertientes dindmica y estéatica.

Asimismo, podemos advertir que ya no se limita la investigacion de la paternidad, sino
que el Estado tendra la obligacién de hacer lo necesario para que el hijo pueda conocer a sus
padres, y una vez determinada la filiacion pueda recibir el cuidado y proteccion de aquellos.

Desde el punto de vista dinamico, al preservar las relaciones familiares, tiene el deber de
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salvaguardar todos aquellos rasgos que con el transcurro del tiempo van formando la identidad
del nifio, nos referimos a la familia con la que vive, la cultura, creencias, etc.

En atencion a lo expuesto, se resalta que la normativa que regula la filiacion es de orden
publico, por ende, no son plausibles de modificacion, lo que implica que no puedan ser pactadas
0 en su caso limitadas por la voluntad de las partes.

A su vez, se advierte que la filiacion amplia la proteccion hacia un conjunto de derechos
como es el caso de la identidad. Esta se entiende como la reunion de atributos que da lugar a la
individualizacion de cada ser humano que se encuentra inserto en una sociedad y que permite
distinguirlo unos de otros, la cual puede ir cambiando a lo largo del tiempo tras sus experiencias
en la comunidad donde existe (Fernandez Sesarego, 1992)

Asi, la identidad es un derecho humano, y como tal ostenta el conjunto de caracteristicas
propias como es su inalienabilidad, intransferible e irrenunciable y, el Estado tiene la obligacion
de darle reconocimiento legal. Incluye el derecho al nombre y al apellido (articulo 2 inciso 1 de
la Constitucion Politica del Per).

Desde la perspectiva del derecho comparado, la Convencion Internacional de los
derechos del nifio, prescribe a partir de su precepto N° 8 el deber del legislador de atender como
aspecto primordial al interés superior del nifio, el cual lo considera como precepto rector de
quienes tienen el deber de su educacion y orientacion, siendo en primer orden sus progenitores.

A su vez, para el Tribunal Constitucional Peruano este derecho implica el ser
individualizado por un conjunto de “rasgos distintivos” de caracter objetivo (donde se encuentra
el derecho al nombre) y aquellos otros “que se derivan del propio desarrollo y comportamiento
personal”. También se incluyen rasgos de caracter subjetivo (como los valores y la reputacion)”
(STC N° 2273-2005-PHTC, f.j 22)

Como parte del contenido esencial del derecho a la identidad, encontramos al nombre,
entendido desde una perspectiva juridica como la “expresion visible y social” (Fernandez
Sesarego, 2006, pag. 98), a través de la cual se le identifica a una persona, no pudiendo variarlo
con excepcién de razones justificadas y a través de autorizacion judicial.

1.2  Patria potestad

Otro de los conceptos importantes es la patria potestad, por lo que en este apartado se
daran algunos alcances sobre su definicion, su relacion con el interés superior del nifio y su
regulacion en el ordenamiento juridico nacional.

1.2.1 Definicion
El término patria potestad proviene del latin “patria” que nos lleva al pater familia, v,

al vocablo “potestas” que significa poder sobre algo. Esta figura surge en el Derecho Romano,
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por ende, es una de caracter antiguo y, que se caracterizaba por la posicién de privilegio y de
rasgos absolutos de aquel respecto de los hijos e incluso la mujer, el cual como jefe del hogar
ostentaba soberania y autoridad doméstica.

Esta concepcion producto del Derecho Romano fue superada y actualmente es una de
las figuras juridicas mas importantes del Derecho de Familia y, puede ser definida como el
conglomerado de deberes y derechos que el ordenamiento legal otorga a los progenitores sobre
la personay los bienes de sus hijos, que les permiten el cumplimiento de sus obligaciones. Tiene
su origen en la filiacion legalmente establecida (consanguinea y civil) y conlleva a funciones
de asistencia y proteccion de los progenitores hacia sus descendientes.

En ese sentido, la patria potestad ya no se configura como un poder absoluto del padre
respecto a los hijos menores de edad, sino como una funcién que implica atribuciones a los
titulares de una serie de derechos que les serviran para cumplir los deberes que les es debido.
En este sentido, se determina sus caracteres entre los cuales se encuentra el ser intrasmisible,
ya que es ajena al comercio, es decir, no es objeto de negociacién, aunque si su ejercicio;
irrenunciable, es decir, se impone por efecto de la ley es ex lege y con caracter imperativo; e,
imprescriptible, lo cual “no impide que su ejercicio negligente pueda dar lugar a su extincion”
(Pizarro Moreno & Pérez Velazquez, 2015, pag. 190), por ende, no es de caracter perpetua en
vista que esta institucion exige a los progenitores actuar conforme al principio del interés
superior del nifio.

Asi, la patria potestad se constituye como un conjunto de derechos-deberes que la ley
regula y que procede de las relaciones ordinarias entre padres e hijos y del grupo familiar. El
fin del ejercicio de estos es el interés del nifio y, en ultima instancia el de la familia.

A su vez, es una figura de orden publico, es decir, que no surge de la voluntad de las
partes sino por imperio de la ley. Su proposito es la proteccion de la persona y los bienes de los
hijos. Ahora, desde la doctrina nacional, se entiende como una facultad que manifiesta el poder
— deber de los progenitores con la finalidad de instruir y mantener a sus descendientes®. A su
vez, también implica la proteccion de sus intereses de caracter pecuniario durante su minoria
de edad.

La patria potestad se encuentra vinculada al interés del Estado y al de la familia, en este
sentido, la funcion de los padres se encuadra en una de caracter social, de ahi que, las normas
que la regulan ostenten la caracteristica de ser de orden publico. Por ende, su contenido no

puede ser materia de acuerdos privados.

4 Esto ha sido sostenido por el Dr. Placido (2002)
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Dentro de esta figura podemos encontrar el deber y el derecho de tenencia de los hijos,
formacion, educacion, vigilancia, correccion moderada, alimentos y, representacion legal. De
ahi que se sefiale en la doctrina que esta institucion se dirija a la proteccion, vigilancia y auxilio
de los descendientes menores de edad y, que, no tiene como finalidad destacar la autoridad del
padre bajo la figura de derechos subjetivos®.

Asi mismo, es una institucion del derecho de familia que se regula por normas de orden
publico y social, por cuanto los convenios celebrados por los progenitores destinados a
disminuir o modificar de algin modo la normatividad que las rigen son nulos de pleno derecho.
Es importante también destacar su carécter tuitivo, el cual es la defensa de la persona y el
patrimonio de los hijos menores de edad. Ahora, si la filiacion ha sido determinada, la patria
potestad corresponde a los padres, por ende, la filiacion se origina en el parentesco mientras
que aquella de la filiacion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, sefiala en su articulo 3° que los tribunales
que adopten decisiones deben tener en cuenta el interés superior del nifio. De su lectura debe
inferirse la relacion existente entre la patria potestad y dicho interés, y como este Gltimo limita
el accionar del juez. Esta normativa internacional ubica a esta institucion en su justa dimension:
como un derecho relativo y no absoluto, organizado como un estatuto que atiende a aquel
interés, es decir, como un medio y no como un fin en si mismo.

La doctrina espafiola considera a la patria potestad como la figura legal protectora del
menor por excelencia, fundada en una relacién de filiacion, sea cual fuera su naturaleza
(matrimonial, no matrimonial, adoptiva)®. Actualmente mas que un poder es una funcion
establecida en pro de los hijos menores, ejercida por los progenitores conjuntamente y cuyo
contenido esta integrado mas por deberes que por derechos.

En este sentido, dicha funcidn responde a la exigencia de que las personas desde que
nacen hasta que alcanzan su mayoria de edad, no pueden por si mismas satisfacer sus
necesidades esenciales, requiriendo de otro sujeto que le otorgue bienestar y cuidado para evitar
exponerse a una situacion de peligro. Es por esto, que la patria potestad vela por la integridad
del nifio, nifia y adolescente y como institucion, se dirige hacia la formacion integral de los hijos
menores de edad mientras no hayan logrado la emancipacion. Esta premisa se relaciona con lo
establecido en el articulo 418 del Cadigo Civil el cual la considera como un deber que tienen

los padres y a su vez el derecho de cuidar la personay el patrimonio de sus descendientes.

Lo postula Diez Picazo (1995)
6 Los sostuvo Lasarte (2016)
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Entonces, la patria potestad no es un derecho exclusivo de los padres ni una facultad
disciplinaria respecto de estos para con sus descendientes, es decir, hablamos de una institucion
legal y propia del Derecho de Familia que ostenta una funcion tuitiva y obliga a los padres al
cuidado de los hijos, para que alcancen su buen desarrollo integral y educacion, puesto que, al
ser menores son vulnerables y exigen mayor proteccion.

Su ejercicio comprende muchas actividades, las cuales se deben relacionar directamente
con un derecho fundamental de quienes la ostentan: como educar a los hijos, que esta enfocada
en su pleno desarrollo, el de su personalidad y en beneficio de su convivencia en sociedad.
También dicho ejercicio tiene por finalidad que el nifio, nifia y adolescente gocen de sus
derechos y facultades, asi como, la satisfaccion de sus necesidades y la buena administracion y
cuidado de las condiciones econdmicas que van a facilitar el disfrute de sus requerimientos
basicos y de recreo.

1.2.2 La patria potestad y el principio del interés superior del nifio

La patria potestad se ejerce bajo el precepto del interés superior del nifio, nifia y
adolescente, el cual es entendido como la prioridad en relacion a los derechos de cualquier otro
sujeto, con el objetivo de dar garantia de lo siguiente: a) Su formacion personal que incluye
salud, educacion y desarrollo personal, b) La promocion de un ambiente de paz exento de
cualquier tipo de violencia, ¢) El desarrollo de su personalidad sin restricciones como también
de otros derechos que surjan de su dignidad humana.

Es importante advertir que dicho principio es de interés publico, y por consecuencia,
juridicamente protegido.

Es transcendental entonces abordar el principio del interés superior del nifio como
precepto rector del ejercicio de la patria potestad, el cual se consagra por primera vez en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989. Con dicha regulacion los nifios, nifias y
adolescentes gozan de una proteccidn de caracter especial e internacional, consagrandose como
un principio general del derecho.

De esta manera la Convenciédn de los Derechos del Nifio en su articulo 3 considera que
las instituciones publicas o privadas en todas aquellas medidas que adopten tendran como
observancia fundamental el principio del interés superior. Esto supone que el nifio, nifia y
adolescente ocupen una posicién social que merece una especial proteccion. Atendiendo a ello,
el inciso 3 del articulo 9 de dicho cuerpo normativo prevé que, los descendientes que se
encuentren separados de uno o ambos padres tienen derecho a conservar, de manera regular, las

relaciones personales y trato directo con ellos, salvo que se contravenga dicho interés. En ese
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sentido, considera que el juez cuenta con una segunda alternativa en caso de separacion de uno
de los progenitores, que es orientar y advertir la instauracion de una custodia compartida.

Al ser la Convencion un acuerdo suscrito por el Perd, el Codigo de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, en su Titulo Preliminar (articulo IX) exhorta a la administracién de justicia
aplicar este principio en sus decisiones. Desde esta linea la jurisprudencia no es ajena a su
importancia reconociendo que “la interpretacion de las decisiones legales sobre menores debe
ser interpretadas de la manera mas beneficiosa para ellos, de manera extensiva” (Cas. N° 870-
2007-Lima. Sala Civil Transitoria. Corte Suprema. Pub. EI Peruano 30 de enero de 2009, p.
23708).

En consecuencia, tanto las normas de tutela al menor como las consecuencias de las
sentencias deben mirar hacia la garantia de este principio, en salvaguarda de los derechos
fundamentales del nifio; asi, toda interpretacion debe ajustarse a este criterio (Cas. N° 870-
2007- Lima. Sala Civil Transitoria. Corte Suprema. Pub. El Peruano 30.01.2009, p. 23708).

Entonces, se podria entender que este principio se caracteriza por ser uno indeterminado,
sin embargo, no debe ser tomado desde este sentido, ya que, su finalidad en cuanto a su
aplicacion por las autoridades y mas atn las judiciales es “asegurar la efectividad de los
derechos fundamentales de los menores, quienes por sus condiciones de madurez no pueden
actuar por si mismos” (Miranda Estrampes , 2006, pag. 109). Al respecto, la judicatura debera
realizar una valoracion conjunta de las circunstancias concurrentes, entre las que debe
mencionarse la propia edad y las situaciones personales del menor (Miranda Estrampes , 2006,
pag. 109). De esta manera, en la toma de decisiones el interés superior del nifio serd un criterio
a seguir cuando exista un conflicto con otros intereses legitimos, sobre todo, de los padres.
1.2.3 Regulacion juridica

La filiacion matrimonial o extramatrimonial al ser determinada, ya sea de manera
natural o adoptiva, origina el nacimiento de un conjunto de relaciones juridicas entre padres e
hijos, ya sean menores de edad o incapacitados. Estas incluyen deberes reciprocos como son
los alimentos, el cuidado y educacion, entre otros; involucrandose a la patria potestad y, por
ende, es meritorio su regulacion.

El sistema juridico peruano regula la patria potestad en el articulo 418 del Cédigo Civil,
donde se estipula que los progenitores tienen el derecho y el deber de cuidar a la persona y
bienes de sus hijos. Para esto, determinada la filiacion, su titularidad corresponde a los padres
quienes ostentan dichas facultades y obligaciones. De esta manera el Codigo citado establece

la potestad conjunta de los padres sobre sus descendientes sin discriminar el origen de la
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relacion filial. Afadiendo que, esta es la conditio sine qua non de dicha relacién’. Ahora, en
caso de desacuerdo es necesario recurrir a la via judicial.

Sobre el particular, el jurista hace referencia a las “relaciones juridicas de autoridad de
los padres sobre sus hijos y de alli que mas que un derecho sea consecuencia de la filiacion”
(Varsi Rospigliosi, 2013, p. 240). En consecuencia, se debe tener en claro, que puede haber
filiacion sin patria potestad (en los casos de extincion y suspension de esta), pero no a la inversa.

En este sentido, el sistema civil peruano considera lo regulado en el articulo 18 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el cual recoge el principio de que ambos progenitores
tienen responsabilidades comunes en los que se refiere a la formacion y desarrollo de sus hijos.
Por el contrario, y ante la falta de dicha actuacion existe la posibilidad que uno de ellos pueda
ejercerla con el asentimiento expreso o tacito del otro (Placido, 2002, pag. 320). Sobre esto
ultimo, la normativa civil no hace mencion alguna.

Es asi que, los padres ostentan obligaciones, de caracter natural, sobre sus menores hijos
y, sobre esto (ademas del 418 del Cédigo Civil) nuestra Constitucidn, en el articulo 6 sefiala de
manera taxativa que, es “deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus
hijos. Estos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”. Desde esta linea, dichas facultades
son resultado de la patria potestad y estan reguladas en el articulo 423 del Cédigo Civil y, en el
74 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, ademas desde el derecho internacional, esto esta
contemplado en el inciso 1 articulo 18 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Hasta el momento, es posible sefialar que la patria potestad incluye un conglomerado de
principios claves que la regulan juridicamente, y son los siguientes: a) ES una institucion
juridica que se aplica en beneficio del interés del hijo, b) La intervencién judicial debe tender a
garantizar aquello, ¢) En cualquier caso que se presente de discusion acerca de la potestad de
los padres con respecto a sus descendientes, debe actuarse con respeto a su personalidad,
garantizandose su desarrollo y, d) En general, su ejercicio es conjunto, es decir, corresponde a
ambos progenitores.

En este sentido, y cuando existe actuacion separada, para atender las necesidades
ordinarias o0 en su caso urgente de los hijos, la patria potestad puede ser ejercitada por uno de
los padres con el asentimiento expreso o tacito del otro, excepto aquellos escenarios en que se
requiere permiso judicial o cuando se dé el desistimiento entre los progenitores.

Cabe indicar que en caso de surgir algun desacuerdo sera el juez de familia el que

decidira lo mas acorde en beneficio del menor. Y, si estos son frecuentes u ocurriera algun

7 Esto fue establecido por Varsi (2013).
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suceso que entorpezca de manera grave el ejercicio de la patria potestad, el magistrado podra
conferirla total o parcialmente a alguno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones.
Sobre estas posibilidades, Placido (2002, pag. 321) establece los siguientes alcances:

a) Atenderd a ambos padres, no siendo una limitacion para emitir una decision la
inasistencia o ausencia de quien no solicitd la intervencién judicial

b) En cuanto a la audiencia, es un punto controvertido si resulta o no adecuada la
participacion del hijo; sin embargo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
obliga escuchar a los menores y tomar en cuenta sus opiniones, al afectarles
directamente.

c) Ladecision judicial debera ser adoptada directamente, no obstante, los padres pueden
llegar a un acuerdo. Criterio que parece mas eficaz y respeta el principio de
equiparacion plena entre los conyuges.

Ahora, ante la inobservancia de los deberes propios de la patria potestad resulta contradictorio
de que los progenitores la continlen ejerciendo, ya que, con ello, se afecta el interés superior
del nifio, también es posible que ocurra algin hecho que tenga como consecuencia el
impedimento de ejercerla sin que afecte dicho interés. A raiz de esto se procede legalmente a la
restriccion de esta.

El Cddigo Civil peruano regula las limitaciones a la patria potestad, tales como, la
pérdida (articulo 462) y la privacion (articulo 463), ello conforme a la trascendencia de los
incumplimientos, es decir, muy graves, graves o leves, respectivamente. También tenemos el
caso del articulo 466 que hace referencia a las causales de suspension.

La patria potestad se extingue con el fallecimiento de ambos padres o del hijo, por llegar
este Ultimo a la mayoria de edad o finalizar su incapacidad relativa, y por la adopcién, respecto

de los progenitores primigenios.



Capitulo 2
La tenencia compartida
2.1  Definicion de tenencia compartida y su deslinde con otras instituciones del derecho
de familia como la patria potestad, régimen de visitas y guarda

Calderon (2011) sostiene que es una forma de tenencia de los hijos ante la separacion
de los padres, en la que ambos contindan conviviendo con sus hijos o hijas, ejercitando en
igualdad los roles parentales surgidos de la consanguinidad, es decir, comparten sin distinciones
sus deberes y obligaciones paterno filiales. En este caso, surge una convivencia con uno de los
padres, trasladandose luego el hijo al domicilio de su otro progenitor, conservandose incélumes
sus relaciones familiares con ambos.

Es una eleccién superadora que facilita al padre continuar con la crianza de los hijos
pese al divorcio, y que la madre no asuma sola todas las responsabilidades de lo que ello
implica, en donde los hijos no pierden a ninguno de sus progenitores en su rol de criador activo
(Beltrén P., 2009).

Zuta Vidal (2021) considera que el articulo 81 del Codigo de Nifios y Adolescentes
busca que los padres asuman derechos y deberes respecto a sus hijos e hijas en equidad de
condiciones, lo cual implica no s6lo vivir con ellos en equivalencia de tiempo, sino el adoptar
decisiones como por ejemplo el colegio donde estudiara, los gastos que asumira cada uno, las
actividades extra escolares que realizara, las normas de conducta, etc., todo ello de manera
compartida y teniendo en cuenta la opinion, edad y madurez del nifio. Se trata de una
coparentalidad y ello va asociado con el derecho de igualdad entre los progenitores.

La tenencia compartida debe deslindarse de otras instituciones del Derecho de Familia,
como la patria potestad, el régimen de visitas y la guarda. Al respecto, la primera constituye los
derechos y deberes que los padres ostentan en relacion a sus hijos y viceversa, en donde la
tenencia compartida seria una particularidad de la patria potestad, por lo que, se requiere tener
al hijo bajo custodia para ejercer la relacion paterno-filial.

Otra de las instituciones relevantes es la guarda, de la cual se derivan el cuidado,
correccion, educacion, alimentacion, asistencia y prestacion de servicios, y que supone vivir en
familia, contribuyendo al desarrollo de los hijos (Canales Torres, 2014) o como sefiala Carranza
(2003) implica la funcion de convivir con una persona que por falta de madurez o de salud
mental no puede ejercer a plenitud sus derechos, ello con el objetivo de procurar su desarrollo
y proteccion integral, existiendo cinco tipos de guarda: i) patria potestad, ii) tutela, iii) curatela

iv) acogimiento familiar y, v) adopcidn. Por consiguiente, siendo la guarda el contenido de
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orden personal de la patria potestad, la tenencia compartida seria parte de aquella, ya que deriva
de ella.

Otra institucion es el régimen de visitas, que corresponde al progenitor que no convive
con su hijo y podra ser ordenada de oficio si se prueba el cumplimiento de la obligacion
alimentaria, en atencidn al interés superior del nifio, si asi lo justifica (Varsi, 2012). Asimismo,
es un derecho que permite desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como, la consolidacion
filial (Aramona, 2002), que es irrenunciable y no solo corresponde a los padres, sino que, segun
el Cadigo de los nifios y adolescentes, se extiende también a los parientes mas cercanos hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad (abuelos, tios, medios hermanos) y
podra ser determinada por el juez.

Al igual que la tenencia el régimen de visitas deriva de la guarda, sin embargo, ambas
difieren en cuanto a su naturaleza pues mientras la tenencia es un derecho-deber de tener en
custodia a un hijo, por el contrario, las visitas se conceden a aquel padre que no la posee con el
objetivo de que el hijo tenga un desarrollo pleno.

2.2  La tenencia compartida en el derecho comparado y criterios jurisprudenciales
aplicados

En este apartado se hara referencia al tratamiento que las legislaciones de Espafia,
Francia e Italia han otorgado a la tenencia compartida, asi como, de los paises de Colombia,
Argentina y Chile. Ademas, se desarrollaran los criterios jurisprudenciales que los paises
sefialados han previsto en relacién a la figura juridica materia de estudio.

2.2.1 Latenencia compartida en Espafia

Conforme al Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola en materia de
separacién y divorcio (en adelante, Reforma 2005), el modelo seguido por la legislacion civil
en lo concerniente a las relaciones paterno filiales Unicamente contemplaba el ejercicio conjunto
de las funciones de guarda y custodia en los supuestos en que se conservaba la relacion de
convivencia entre ambos progenitores, dando lugar, en otro caso, a la atribucion exclusiva en
favor de uno o de otro, salvo muy escasas excepciones.

Con la Ley 15/2005 del 8 de julio, se modifica la Ley de Enjuiciamiento y el Codigo
Civil en materia de separacion y divorcio, reconociendo legalmente la llamada guarda y
custodia compartida en el articulo 92 y, especificamente, en sus apartados 5, 7 y 8. Asi el
numeral 5, sefiala que la guarda y custodia compartida de los hijos se ejercitara cuando los
progenitores lo requieran en la propuesta de convenio regulador o cuando lo acuerden durante
el procedimiento; ademas, el Juez dispondra de las cautelas necesarias para el respeto del

régimen de guarda establecido, debiendo optar por no alejar a los hermanos. En el apartado 7
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se indica que no corresponde la guarda conjunta cuando alguno de los padres se encuentre
inmerso en un proceso penal cuyo bien juridico tutelado sea la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos
gue convivan con ambos; y, cuando el Juez evidencie indicios fundados de violencia domestica.
Por altimo, el inciso 8 establece que el Juez extraordinariamente a solicitud de una de las partes,
previo informe favorable del Ministerio Fiscal, puede acordar la guarda y custodia compartida,
debiendo su decision estar fundamentada en que solo de esta manera se ampara el interés
superior del menor.

Conforme lo indicado, se puede advertir que el articulo 92 incluye dos términos: guarda
conjunta (apartado 7), asi como, guarda y custodia compartida (apartado 5 y 8). Ambas han
sido materia de critica por la doctrina, por no responder a la dinamica en que consistirian, pues
esta guarda no es conjunta y tampoco se comparte, sino que se alterna entre los progenitores en
el lugar de estancia y/o en el tiempo. Por eso lo mas adecuado seria referirnos a ella como
custodia alterna, alternada, alternativa o sucesiva (Pinto, 2015).

El concepto de custodia compartida no obra en el Cédigo Civil espafiol. Su fundamento
tedrico recae en que la separacién o el divorcio ponen un fin a la convivencia entre los
progenitores, pero no a los lazos familiares, lo que trae como consecuencia que los derechos y
las obligaciones de cada uno de los progenitores respecto a sus hijos comunes, después de la
crisis convivencial, deben seguir iguales a los que se tenian con anterioridad. Este fundamento
se corresponde con los conceptos de patria potestad y responsabilidad parental de los
progenitores, la plena igualdad juridica de las personas, de los conyuges y de los hijos ante la
ley (Tome, 2004).

También se puede sefialar que esta tenencia implica la alternancia de los padres en la
posicién de visitador y guardador (propios de la guarda exclusiva) que, en abstracto, los coloca
en pie de equivalenciay que garantiza el derecho del menor a ser criado por sus dos progenitores
a pesar del quiebre de la pareja (Guilarte, 2007).

Esta custodia compartida no debe ser entendida como reparto de los periodos de
convivencia de modo equitativo o equivalente, necesariamente iguales, pues debe de buscarse
la forma que mas favorezca en la vida del hijo y la implicacién de ambos progenitores, de modo
que la custodia compartida no sea necesariamente un reparto saloménico, sino una distribucion
lo mas equilibrada posible dentro de las circunstancias de cada familia (Aguilar Cuenca, 2008).

Hay que tener en cuenta que a esta tenencia compartida, la corresponsabilidad parental
le es un principio aplicable junto a otros como la coparentalidad y la igualdad entre hombre y

mujer (Lathrop, 2009), que supone un reparto de los derechos y deberes derivados del ejercicio
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de la patria potestad sobre los hijos y destierra el tépico del progenitor custodio y responsable
de su crianza, cuidado, atencion y educacion, y el del progenitor visitador (Pinto, 2015).

2.2.1.1 Criterios establecidos en Espafia. En la jurisprudencia de la Sala de
Apelaciones de Barcelona se destaca que cuando se habla de custodia compartida, se refiere
especialmente a un sistema de reparto de tiempos y lugares de estancia de los hijos con cada
uno de sus progenitores, resolviendo con cual de sus padres y donde vivird el menor en cada
momento. Se estaria frente a una forma de ejercicio de la responsabilidad parental, después de
la crisis de la pareja, en la que ambos padres estan aptos para formar una relacion viable entre
ellos, fundada en el respeto y asistencia, con el objetivo de alcanzar por los hijos comunes la
mas frecuente y equitativa comunicacion entre ambos, y de distribuir de manera justa y
proporcional la atencidn de sus requerimientos materiales, con la prevision de un sistema rapido
para la resolucion de discrepancias que puedan aparecer en el futuro®,

La custodia compartida se configura en el Codigo Civil espafiol, como aquel sistema
que requiere ser solicitado por una de las partes para dar inicio a un proceso contencioso,
aspecto que ha sido ratificado por el Tribunal Supremo Espafriol, el cual establecié que es un
requisito fundamental para acordar este régimen dicha peticion. En ese sentido, solo podra
fijarse este sistema de guarda si es que ambos padres o uno de ellos la piden y el juez advierte
que, a la vista de los informes requeridos en el parrafo octavo de dicho precepto legal, resulta
ser lo mas beneficioso para el interés del nifio®,

En la Sentencia 12 de 7 de julio de 2011, el Tribunal Supremo Espafiol sostuvo en
relacion al articulo 92 del Codigo Civil que: “(...) la redaccion de dicho articulo no permite
concluir que se trate de una medida excepcional, sino que, al contrario, deberia considerarse la
mas normal, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en
cuanto lo sea”. Ya desde 2011, la custodia compartida se volvio habitual en caso de separacion
o divorcio, por encima de la monoparental, pero respetando el favorecimiento de proteger el
interés superior del menor con su adopcion, que se encuentra siempre en el centro del proceso
de guarda y custodia.

Mediante la sentencia del 29 de abril de 2013, finalmente, este mismo tribunal
sistematizd su posicion sobre la configuracion legal de la custodia compartida en el Codigo
Civil vigente, reiterando que la redaccion del art. 92 de dicho cuerpo legal no permite colegir

que se trate de una medida excepcional sino por el contrario lo usual, porque permite que sea

8 Ver la Resolucion 12va del 9 de marzo de 2007
®  Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, 1ra del 19 de abril de 2012
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real el derecho que los hijos tienen de relacionarse con ambos progenitores, ain en escenarios
de crisis, y siempre que ello sea factible. Asimismo, declara como doctrina jurisprudencial, que
la interpretacion de los arts. 92.5,6 y 7 del Cadigo Civil debe estar fundamentada en el interés
de los menores, al ser los principales afectados con la medida a tomar, y que se acordara
teniendo en cuenta aspectos tales como los vinculados a la practica previa de los progenitores
en sus relaciones con sus hijos; las aptitudes personales que estos poseen; el nimero de hijos
de cada uno; el desempefio de sus deberes en relacion con los hijos; los deseos manifestados
por los menores; el respeto mutuo en sus relaciones personales; los resultados de los informes
requeridos, y, cualquier otro que permita demostrar una vida adecuada de los menores.

2.2.2 Latenencia compartida en Francia

En Francia su Cddigo Civil define ampliamente a la responsabilidad parental y se
configura de la misma forma que en el derecho espafiol, tiene las mismas notas caracteristicas,
por lo que, es un compuesto indisoluble de deberes y derechos que se ejercen siempre en
beneficio del hijo, estableciendo en su articulo 371.1 parrafo segundo que la titularidad de la
autorité parentale corresponde a la madre y al padre hasta que él menor alcance la mayoria de
edad (Aramburu et al., 2007).

El precepto general, en los supuestos de cese de la convivencia o divorcio es el ejercicio
comun de la autorité parentale, pues la reforma instaurada a través de la Ley 2002-305 de 4 de
marzo de 2002 intentd mantener el principio de corresponsabilidad, imponiendo el ejercicio
conjunto. No obstante, el Cddigo civil francés en el primer parrafo del articulo 373.2, establece
que el Tribunal puede confiar el ejercicio de la autorité parentale al padre o a la madre en
exclusiva, si el interés del o de la menor asi lo requiriera.

Cabe sefialar, que el Codigo Civil francés no incluye el término de guarda y custodia,
sin embargo, establece un sistema de residencia de los menores con sus padres, una vez que
éstos han terminado su vida en comun, el sistema de résidence alternée - residencia alterna.
Este es muy general e impone dos condicionamientos: la Proteccion de los intereses de los hijos
menores y la Garantia del sostenimiento de los vinculos de estos con cada uno de sus
progenitores (Aramburu et al., 2007).

En el régimen de la résidence alternée, una vez suscitada la ruptura, los progenitores
tienen plena autonomia para establecer de comun acuerdo y en la forma en que libremente
determinen sus efectos y la residencia del menor, este convenio serd sometido a la aprobacion
judicial.

2.2.2.1 Criterios jurisprudenciales de la tenencia compartida en Francia. Como

ya se indicaba en el primer parrafo del articulo 373.2 del Codigo civil frances la ruptura de la
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convivencia o matrimonio no produce efectos en la atribucion del ejercicio de la
responsabilidad parental, sin embargo, el Tribunal puede atribuir en exclusiva al padre o a la
madre el ejercicio de la autorité parentale, si el interés de los menores asi lo exigiera.

Cabe indicar que en el régimen de la résidence alternée los progenitores tienen plena
autonomia para acordar sus efectos, estableciendo el domicilio del menor en la forma en que
libremente acuerden, sin embargo, este convenio serd sometido a la aprobacién judicial y puede
denegarse en caso de no preservar adecuadamente el interés del menor o cuando el Tribunal
constate que el consentimiento no se ha otorgado libremente. Por otro lado, en caso de no haber
acuerdo entre los progenitores el articulo 373.2.9 del Cddigo Civil concede facultades al
Tribunal de Familia para determinar un sistema de résidence alternée, si lo considera
conveniente para el interés del menor, durante un plazo de tiempo determinado y con caracter
provisional.

En Francia, el Tribunal tiene facultades para el establecer la résidence alternée aun
cuando los progenitores se pronuncien en contra, y puede ser determinado a modo de prueba a
fin de verificar si es el adecuado para proteger los intereses del menor. Una vez finalizado el
plazo propuesto, el Juez decidird, de manera definitiva, qué sistema determina, si el de
residencia alterna en el domicilio de cada uno de sus progenitores o en el de uno de ellos.

En los supuestos contenciosos el articulo 373.2.11 del Cédigo Civil prevé que el
Tribunal tenga en cuenta determinadas circunstancias, tales como: el desempefio que con
anterioridad han venido desarrollando los progenitores, la capacidad para respetar los derechos
del otro/a y asumir sus deberes, los acuerdos que se hubiesen suscrito, los sentimientos
expresados por el menor y el resultado de las pericias, informes sociales o contra-informes
realizados, atendiendo la edad del menor.

2.2.3 Latenencia compartida en Italia

En el Derecho italiano se hacia referencia al concepto de autoridad parental (potesta
genitoriale), pero este término fue sustituido por el concepto de responsabilidad parental
(responsabilita genitoriale), conforme la Ley N°219/2012, que reforma la filiacion, y el
Decreto legislativo N° 154/2013, que rige desde el 7 de febrero de 2014. La responsabilidad
parental se define como el deber no solo de mantener a los hijos sino también de criarlos,
educarlos y ofrecerles apoyo moral. La ley impone la responsabilidad parental cuando los
progenitores estan casados entre si 'y en el caso que no lo estén, cuando se da el reconocimiento.
En ese sentido, si el reconocimiento lo hicieron ambos, entonces los dos la poseen y ejercen
sobre el menor, del mismo modo que si estuvieran casados. Puede darse la situacién en que los

progenitores no estan casados entre si y no reconocen al menor al mismo tiempo, en dicho caso
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el segundo reconocimiento no prosperard sin el consentimiento del progenitor que ya lo ha
reconocido (Red Judicial Europea, 2022).

La responsabilidad parental debe ser ejercida por los progenitores de mutuo acuerdo,
teniendo en consideracion las capacidades, inclinaciones naturales y aspiraciones del menor, es
decir, los padres son quienes deben establecer la residencia habitual de sus hijos.

En el caso italiano, desde el 26 de enero de 2006, con la modificacion del Codigo Civil,
en caso de separacion de los padres se prioriza la custodia compartida, conforme a lo sefialado
en el articulo 155 de dicho texto normativo, por lo que, la modalidad de la tenencia compartida
no se ve determinada por el acuerdo de los progenitores, sino que rige de manera general en
situaciones de separacion o divorcio de los padres. En ese sentido, las decisiones de mayor
interés que hacen referencia a la crianza, educacién y salud de los hijos, asi como, la eleccién
de su residencia habitual se toma de mutuo acuerdo entre los progenitores y atendiendo en el
interés superior del menor; pudiéndose atender por separado las responsabilidades parentales
referentes a cuestiones administrativas y rutinarias (articulo 337 del Cédigo Civil).

Esta custodia compartida no implica que el menor divida equitativamente su tiempo
entre cada uno de los progenitores, sin embargo, existe dicha posibilidad si los padres viven
cercay tienen estilos de vida similares, a menos que exista un efecto perjudicial en la vida social
0 escolar de los hijos.

Asimismo, el articulo antes citado establece que el juez puede conceder la custodia
exclusiva a un progenitor, si la compartida no satisface el interés superior del menor, mediante
una decision motivada.

2.2.3.1 Criterios jurisprudenciales de la tenencia compartida en Italia. En el caso
de separacion de los padres, es el juez quien tomard las medidas referentes a los nifios,
atendiendo sus intereses morales y materiales, evaluando la posibilidad de que los menores
permanezcan asignados a ambos progenitores o sé6lo a uno de ellos. Ademas, determinara la
cantidad de tiempo, la forma y como estos deben contribuir al sostenimiento, proteccion y
educacion de los nifios.

La patria potestad es ejercida por ambos padres, quienes deciden los aspectos mas
importantes de sus hijos, tales como la educacion y salud; siendo, el juez quien decide frente a
un desacuerdo. En el caso del mantenimiento de los hijos, salvo diferente acuerdo entre las
partes, cada padre se encarga de ello, en proporcién a los propios ingresos; si es necesario, el

juez ordenara el pago de un cheque periodico.
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2.2.4 Latenencia compartida en Colombia

A través de la Ley N° 1098 de 2006, se expide el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, estableciendo en su articulo 14 la responsabilidad parental, la misma que es
definida como aquella que complementa la patria potestad regulada en la legislacion civil y que
incluye la responsabilidad compartida y la solidaridad de ambos padres del cuidado,
acompafiamiento, orientacion y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes, durante su
proceso de desarrollo, para que asi sus hijos puedan alcanzar el ejercicio pleno de sus derechos,
descartandose todo tipo de violencia fisica y psicologica.

Asimismo, el articulo 23 de la dicha norma se refiere a la custodia y cuidado personal
estableciendo que los padres en forma permanente y solidaria son los que deben asumir de
manera directa y oportunamente la custodia de los nifios, las nifias y los adolescentes para su
desarrollo integral, extendiéndose dicha obligacion a quienes convivan con ellos dentro del
ambito familiar, social o institucional, asi como, sus representantes legales.

Por otro lado, el Titulo XII del Cédigo Civil de 2019, se pronuncia sobre los Derechos
y Obligaciones de los padres en relacion a sus hijos legitimos, como el establecimiento de los
gastos de educacion y crianza.

Conforme a lo indicado, se advierte que no hay una norma especifica sobre tenencia
compartida en Colombia, motivo por el cual el progenitor que no ejercite la custodia de su hijo,
puede pedir a la autoridad competente la reglamentacion de las visitas; y, si bien generalmente
en los casos de divorcio se otorga la custodia de los hijos a la madre, donde el padre es el
sustento econémico de los menores de edad, sin embargo, existen situaciones en las que ambos
padres desean compartir la custodia de sus hijos, lo cual desde la perspectiva psicoldgica es lo
ideal, puesto que los nifios, nifias o adolescentes tienen un mejor desarrollo emocional, social y
académico.

Este tipo de tenencia fija tiempos y responsabilidades por partes iguales entre ambos
padres, para que puedan cuidar de forma permanente, solidaria y oportuna al menor de edad,
extendiéndose a favor de quienes convivan con ellos en los ambitos familiar, social o
institucional y a sus representantes legales.

2.2.4.1 Criterios jurisprudenciales en Colombia. La fuente de la custodia
compartida se encuentra en el articulo 444 del Cédigo de Procedimiento Civil, referido al
divorcio, el mismo que habilita al Juez paralelamente con la admision de la demanda o antes,
si hubiere urgencia, a decretar medidas como poner a los hijos al cuidado de uno de los
conyuges o de ambos. En este pais, se ha hablado de custodia compartida en los Gltimos afios,

argumentando que se puede afianzar la solidaridad familiar e impactar de manera positiva en el
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desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, especialmente en temas de su personalidad y las
relaciones con sus padres.

Asi, la Corte Constitucional, en sentencia 12085-2018, sefialo que no es impedimento
para que se admita el régimen de custodia compartida, la falta de una regulacion expresa sobre
dicha materia, ya que “es connatural a la progenitura responsable que los padres concurran a
una satisfaccion de las necesidades del menor, incluso afectivas, con el fin de dar prevalencia a
sus derechos, los que, por demas, debe prevalecer sobre las motivaciones que estos abriguen
para querer evitarlo, las cuales deben permanecer en el fuero de los ascendientes sin transmitirse
al infante, resaltando que ante situaciones de separacion o divorcio, el vinculo filial se
sobrepone al conyugal” (Gutierrez, 2020).

2.2.5 Latenencia compartida en Argentina

Esta se introdujo con la reforma de la Ley 23.264 del 25 de septiembre de 1985, a favor
de los hijos matrimoniales, cuyos sus padres no estén separados o divorciados, siendo la
coparentalidad un derecho comun a aquellos. Posteriormente en el 2005 se dicta la ley 26.061
se consagré legislativamente la responsabilidad parental conjunta sin discriminar entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales.

El articulo 649 del Cadigo Civil y comercial argentino establece que el cuidado personal
del hijo puede ser asumido por un progenitor o por ambos, cuando los progenitores no convivan.
La preferencia legal es a favor del cuidado compartido, Ilamada custodia compartida en el
Cadigo Civil anterior, segun se desprende del articulo 65310 de la norma indicada.

Conforme lo prevé el articulo 650 “el cuidado personal compartido puede ser alternado
o indistinto”. En el primero, “el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progenitores,
segun la organizacion y las posibilidades de la familia, mientras que, en el segundo, el hijo
reside de manera principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero respecto de las
decisiones y las labores atinentes al cuidado del hijo, se distribuyen de modo equitativo”.

En virtud del articulo 655 del Codigo Civil y Comercial, los progenitores pueden
presentar al juez un “plan de parentalidad”, es decir un acuerdo al que hayan llegado y en el
cual se prevé también la participacion de los hijos afectados, respecto al lugar y tiempo que el

menor pasara con cada uno de ellos (tanto en las fechas ordinarias como en los dias festivos),

10 Articulo 653: En el supuesto excepcional en el que el cuidado personal del hijo deba ser unipersonal, el juez
debe ponderar:
a) laprioridad del progenitor que facilita el derecho a mantener trato regular con el otro;
b) la edad del hijo;
c) laopinion del hijo;
d) el mantenimiento de la situacién existente y respeto del centro de vida del hijo.
El otro progenitor tiene el derecho y el deber de colaboracién con el conviviente.
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las responsabilidades, el régimen de visitas y comunicacion que se establecera entre el nifio o
adolescente y su ascendiente con el cual no conviva.

Si los progenitores no han llegado a ese acuerdo o no se ha homologado el plan, sera el
juez quien fijara el régimen aplicable, y otorgara, como primera eleccion, el cuidado compartido
con la modalidad indistinta, a menos que no sea factible o resulte nociva para el hijo.

2.2.5.1 Criterios jurisprudenciales en Argentina. En este pais resulta relevante el
cuidado personal compartido, el cual no significa un reparto igualitario del tiempo en que debe
estar el hijo con sus padres, aungue si se ha considerado como criterio que deberia ser
equitativo, esto la judicatura ha resuelto en relacion al tiempo que puedan compartir los nifios
con sus padres, a fin de que estos puedan cumplir con su cuidado cotidiano y la responsabilidad
de asistirlos en sus actividades; mas aln si cuentan con el acuerdo del menor involucrado, que
debe ser tenido en cuentall. Criterio que fue mantenido en circunstancias excepcionales como
el aislamiento social obligatorio decretado, durante la pandemia del COVID-19, pues se hizo
hincapié12 en la distribucion equitativa del tiempo en el régimen de alternancia.

Un criterio rector, es el interés superior del nifio, al que el Juez debe atender en ocasion
de adoptar una decision en la cual se involucre a menores. Ademas, es necesario sefialar que el
Cadigo Civil y Comercial concede a los progenitores un amplio margen de decision, puesto que
presume que son ellos quienes estan en una mejor posicién para definir el régimen de cuidado
personal que resulta mas beneficioso para sus hijos porque conocen la realidad familiar, y salvo
excepciones, quienes mas interesados estan en velar por su bienestar.

Otro de los criterios para determinar el régimen de cuidado personal compartido se
aprecia cuando no existe acuerdo entre los padres respecto del como compartiran la crianza de
sus hijos y, ante esta imposibilidad eligen litigar; es decir, una de las partes demanda el cuidado
personal de sus hijos y el otro solicita que este sea compartido. Al respecto, el articulo 651,
establece que a pedido de uno de los padres o de oficio, el juez otorgara, como primera
alternativa, el cuidado compartido del hijo con la modalidad indistinta, salvo que resulte
perjudicial o no sea posible. Se advierte que la regla es el cuidado compartido y la excepcién

que sea unilateral.

1 Esto se puede ver en C. 22 Civ. y Com. de La Plata, sala I, 06/08/2019, en autos “T. L. N. c. G. M. V. s/
cuidado personal de hijos.

12 ge establecio en el contexto indicado que hasta que el nifio retome la actividad escolar, debe permanecer
alternadamente una semana con cada progenitor: Juzg. Nac. Civ. No. 102, 23/04/2020, en autos “C., E. M.
B. ¢/ G., J. N. s/ denuncia por violencia familiar”, cita online: AR/JUR/13960/2020
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La participacion del hijo en la decision sobre su cuidado es otro criterio utilizado, con
las diversas formas que aquella pueda adoptar segun la edad del nifio. En virtud de ello, se
asegura el respeto a su persona y su condicion protagonica.

Ademas, en el caso de existir hermanos se debe tener en cuenta que la separacion de los
mismos debe tener el cardcter excepcional, pues lo ideal es que permanezcan juntos tras la
ruptura conyugal, lo contrario produciria la separacién de uno de los nifios del grupo familiar
en el cual se encuentran sus hermanos®®,

Cabe indicar que la jurisprudencia mayoritaria establecié que los hermanos, méas adn si
son menores de edad, deben vivir y crecer juntos al amparo de un factor tan importante como
es la identidad familiar, expresion en definitiva de un derecho personalisimo que les asiste*.
Ademas, el hecho de la convivencia de los hermanos favorece a su mejor formacion y coadyuva
a la consolidacion de los lazos familiares y a la unidad educativa®®.

2.2.6 Latenencia compartida en Chile

Rige desde el 21 de junio de 2013 la Ley 20680, que introduce modificaciones al Codigo
Civil chileno con el objeto de preservar la integridad del menor ante la separacion de sus padres.
Previa a la entrada en vigencia de dicha ley, el cuidado personal de los hijos concernia a la
madre en caso de separacion de los padres. Actualmente, los padres separados pueden
determinar de comun acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda a cualquiera de
ellos o en forma compartida. Para tal fin, dicho acuerdo debera ser otorgado por escritura
publica ante notario o acta extendida ante cualquier oficina del Registro Civil y ser sub inscrito
dentro de los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Asimismo, se establecera la
periodicidad y modo con que el padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendra una
relacién directa y regular con sus hijos, pudiendo revocarse o modificarse cumpliendo con las
mismas formalidades para su constitucion.

En caso de no existir acuerdo el cuidado personal de los hijos corresponde al padre o
madre con quién estén viviendo, conforme se puede apreciar del contenido del articulo 224, sin
embargo, teniendo en consideracion el principio de corresponsabilidad, concierne a ambos
padres, vivan juntos o separados, la educacién y crianza de sus hijos en forma activa, equitativa

y permanente.

13 Ver CNCiv., sala C, 07/08/2017, “D. J. L. c. G. G. E. s/ tenencia de hijos”, La Ley, 2017-F, p. 106; Revista
DFyP, junio 2018, p. 51; y cita online: AR/JUR/70846/2017.

14 Ver C. Civ.y Com. San Isidro, sala 13, 28/12/2004, JUBA sumario B1751126.

15 Ver C12 Civ. y Com. Mar del Plata, sala 22, 17/8/1994, JUBA sumario B1401163.
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Segun el articulo 225 de la norma indicada, el cuidado compartido, es un régimen que
permite la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, mediante un sistema de
residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

Ademas, el precitado articulo establece que cuando el interés superior del hijo lo haga
conveniente el juez podra atribuir el cuidado personal del hijo al otro padre, no pudiendo los
progenitores convenir que el cuidado personal de sus hijos sea ejercido por un tercero. Solo en
caso de inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres, el Juez de familia tiene la facultad de
otorgarla a una u otras personas, prefiriendo a los consanguineos méas préximos y a los
ascendientes como los abuelos.

2.2.6.1 Criterios jurisprudenciales en Chile. En este pais si los progenitores estan
separados pueden establecer de comun acuerdo que el cuidado personal de los hijos sea a favor
de cualquiera de ellos o de ambos en forma compartida. En ese sentido, la tenencia compartida
se puede determinar por una conciliacion extra judicial (mutuo acuerdo), asi como, previa
solicitud al Juez de Familia. Ademas, si bien ello no es cosa juzgada, sin embargo, no se puede
volver a pedir hasta después de 6 meses.

En el caso de que ambos padres estan fallecidos o inhabilitados, el tribunal otorgara el
cuidado personal a los abuelos o un familiar cercano. Cabe indicar, que a través de la autoridad
parental existe un ambito conjunto de actuacion de los padres, que opera sobre todo en caso de
separacion. En Chile no ha sido establecida como modalidad prioritaria o preferente, ni se
instituye como una consecuencia legal de la vida separada de los padres.

La judicatura debe considerar que los padres deben asumir de manera plena, vivan
juntos o separados, la responsabilidad en la educacion, crianza y establecimiento de los hijos,
estableciéndose en todos los regimenes de cuidado personal que el principio de
corresponsabilidad es un imperativo legal.

La custodia compartida debe ser considerada en la medida que uno de los padres lo
solicite, no siendo relevante la oposicidn del otro. La l6gica del Derecho de infancia es que los
jueces no deben hacer s6lo lo que las leyes les ordenan de forma concreta, sino todo aquello
que vaya en beneficio del interés superior del nifio, nifia o adolescente.

La custodia exclusiva o compartida debe determinarse en concreto, conforme al interés
superior y no cabria establecer una regla exclusiva al respecto. Es necesario que el juez solicite
la prueba concreta con relacion a este régimen que atienda al mejor desarrollo del nifio, nifia o

adolescente.



Capitulo 3
La tenencia compartida en el Peru
3.1  Laregulacién de la tenencia compartida en el Cdodigo de los nifios y adolescentes

antes del dictado de la Ley N° 31590

Dentro de la evolucion historica de la tenencia compartida, tanto la doctrina como la
legislacion se han orientado en lograr formulas que permitan a los nifios, nifias y adolescentes
realizar una vida familiar en la que gocen plenamente de todos sus derechos como hijos,
especialmente en lo que implique disfrutar de la presencia, afecto y comunicacion con sus dos
progenitores en su vida cotidiana (Espinoza Mufioz, 2019).

En la legislacion nacional, la tenencia compartida aparece especificamente en el Nuevo
Codigo de los nifios y adolescentes del 8 de agosto de 2000, por la Ley 273372, el cual en su
literal e) del articulo 74, la regula como el deber-derecho de los progenitores de tener a los hijos
epn su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso, recurriendo si fuese
necesario a la autoridad para recuperarlos. Siendo esta una de las relaciones juridicas en el
ejercicio de la patria potestad. Asi también, esta regulada en el inc. 5 del articulo 423 del Cddigo
Civil.

La tenencia consiste en tener la custodia fisica de un nifio con el fin de vivir, cuidar y
asistirlo, que se puede otorgar a uno de los cényuges, ambos de forma compartida o a un tercero
si fuese necesario. Es una facultad que tienen los padres separados de hecho de acordar con cual
de ellos se ha de quedar el hijo y que en caso dicho acuerdo no prosperé, sera determinado por
el juez tomando en cuenta el parecer del hijo y lo que resulté méas beneficioso para este (Canales
Torres, 2014)*7.

Esta relacion juridica implica un derecho-deber de tener en custodia a un hijo, siendo
un derecho subjetivo del progenitor de cuidar al hijo, y de este a vivir con el padre que mejores
condiciones de vida le ofrezca, siendo una facultad indispensable del hijo para su desarrollo
integral y no exclusiva del progenitor (Varsi, 2012).

Con el Pleno Jurisdiccional de 1997 se establecié que la patria potestad se distingue de
la tenencia en que la primera es un derecho exclusivo, irrenunciable e indisponible de los padres

por imperio de la ley, mientras que la segunda es un atributo de ella que se refiere al cuidado

16 Articulo 81 de la Ley 27337: Tenencia. - Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
nifios, nifias o adolescentes se determina de comin acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del
nifio, nifia 0 adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la
resolverd el juez especializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento.

El Pleno Jurisdiccional de Familia del afio 1997, establecio que debera tenerse en cuenta también la opinion
del menor, condicionada bajo ciertos aspectos como el grado de madurez, el grado de instruccion, el entorno
psicoldgico, el caracter programado de la declaracion del menor (libertad del menor al hablar).

17
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inmediato del hijo, por lo que, no deben confundirse. En tal sentido, la patria potestad es el
derecho y deber que tienen los padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores de
edad, la cual no puede ser materia de acuerdo o renuncia, por no constituir su ejercicio en un
acto de disposicion de los padres; diferente de la tenencia, que al no tener caracter de definitivo
puede ser materia de pacto, encontrdndose subordinada a lo que resulte mas beneficioso para el
nifio o adolescente!®,

El articulo 83° del Codigo de los nifios y adolescentes reconoce al progenitor que le sea
arrebatado su hijo, o desee que se le reconozca la custodia, el derecho de demandar la tenencia
de los hijos menores de edad, para lo cual debe acompafiar el documento que lo identifica, la
partida de nacimiento y las pruebas pertinentes que avalen su pedido; ello, mediante el proceso
unico establecido en el citado cddigo y tener en cuenta lo sefialado en el Tercer Pleno Casatorio
Civil, celebrado por las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, mediante Casacion N° 4664-2010-Puno.

En dicho pleno se reconocié que la naturaleza del proceso de familia es tuitiva, y que a
diferencia del proceso civil, tiene como finalidad solucionar con urgencia los conflictos que
surjan dentro de las relaciones familiares y personales, otorgandole la proteccion necesaria a la
parte perjudicada, ya sea, que se trate de hijos, padres, conyuges, hermanos, etc., y que imponen
al juez una conducta conciliadora y que supere las formalidades, reservando la confrontacion
como ultima ratio. Conforme a lo establecido en el articulo X del Coédigo de los Nifios y
Adolescentes, el Estado ademas de garantizar un sistema de administracion de justicia
especializada para los nifios y adolescentes, deberd tratar los casos donde estén inmersos
aquellos como problemas humanos.

Aunado a ello, mediante Pleno Jurisdiccional distrital de Familia de 17 de noviembre
de 2017 se establecid que tienen legitimidad e interés para obrar extraordinariamente los
abuelos, esto es, demandar la tenencia y custodia de sus nietos, debiendo ser admitida la
demanda en aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del nifio, el articulo VI del Titulo
preliminar del Codigo Civil y el principio del interés superior del nifio. En ese sentido, los
sujetos activos para solicitar la tenencia son los padres o abuelos y los sujetos pasivos son los
hijos.

En caso de no existir convenio sobre la tenencia, conforme a lo establecido en el articulo
84, el juez resolvera teniendo en cuenta que: 1) Con quien el hijo cohabité mayor tiempo,

siempre que le sea beneficioso; 2) Se quedara con la madre si la edad del hijo es inferior a los

18 Ver sentencia emitida en el Expediente N° 826-97-Lima del 16 de agosto de 1997
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tres afios; 3) Se otorgara un régimen de visitas a favor del padre que no obtenga la tenencia.
Asimismo, en cualquiera de los escenarios, el juez prevalecera el otorgamiento de la tenencia a
favor del progenitor que mejor facilite el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a mantener
contacto con el otro (Canales Torres, 2014).

La tenencia obtenida judicialmente no es definitiva y puede ser variada. Si éste es el
caso, dicha pretension deberd tramitarse como una nueva accion, la misma que debera
interponerse cuando hayan transcurrido como minimo seis meses de la resolucion original que
resolvio la tenencia, salvo que esté en riesgo la integridad del menor (articulo 86° del Codigo
de los nifios y adolescentes). En ese mismo razonamiento, dicha variacion debera ser progresiva
como norma general y la inmediata como excepcion, pues resulta evidente que la separacion de
hecho de los padres y el proceso judicial de tenencia, suele afectar el estado emocional de los
hijos (Chunga L, 1999).

Se debe entender que, el ejercicio de la tenencia no es un derecho subjetivo de los padres
sobre sus hijos, sino un conglomerado de derechos y deberes, por lo que, no solo debe valorarse
lo regulado por la ley sino también las aptitudes o habilidades que ostentan los progenitores.

La tenencia puede ser conjunta, compartida y exclusiva (Canales Torres, 2014). En ese
sentido, la conjunta es aquella que se da cuando ambos progenitores, con o sin matrimonio o
unién estable, ejercen conjuntamente la tenencia de los hijos, porque existe una convivencia
entre dichos progenitores y sus hijos. La exclusiva o separada es aquella en la que solo uno de
ellos ejerce la tenencia de sus hijos con o sin matrimonio. La razén principal de tal supuesto es
la separacion de hecho de los padres. En ese sentido, ambos pueden tener la titularidad de la
patria potestad, sin embargo, de manera exclusiva el ejercicio de sus elementos. La figura que
importa a la presente investigacion es la que tiene lugar en aquellos supuestos en que, no
existiendo dicha convivencia entre los progenitores, estos deciden compartir el tiempo con sus
hijos.

Como figura especial la tenencia compartida aparece incorporada en el Cadigo de los
nifios y adolescentes, mediante la Ley N° 29269 de 4 de octubre del 2008, la misma que modifica
los articulos 81y 84, con la finalidad de abordar la crisis familiar que se origina con el divorcio,
separacién de hecho o relacion libre. En el articulo 81, se faculta al Juez para ordenar la tenencia
compartida, y en el 84 se precisa que se prioriza el otorgamiento de la tenencia al progenitor
que mejor garantice el derecho del nifio o adolescente a mantener contacto con el otro.

A pesar de su introduccion en la legislacién peruana, los tribunales judiciales no se
animaron a utilizarla como opcién ante casos de divorcio, y continuaron aplicando la mono -

parentalidad.
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3.2  Latenencia compartida tras el dictado de la Ley 31590

La Ley 31590 publicada el 26 de octubre de 2022, modifico los articulos 81, 82, 83 y
84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, teniendo como objetivo reconocer la tenencia
compartida, ello en beneficio del principio del interés superior de los nifios y adolescentes. A
continuacion, se analizard dicha figura a partir del texto de la ley referida.

3.2.1 Un régimen de tenencia de acuerdo a la situacion factica

Las familias en el mundo son una realidad en constante evolucion y en el Peru al
privilegiarse el principio constitucional de proteccion de la familia mediante la Constitucion de
1993, se reconoce, defiende y protege el pluralismo familiar, lo cual impone una constante
retroalimentacion y oxigenacion de las leyes, de acorde con las nuevas perspectivas del Derecho
de Familia, lo cual obliga al Estado, como garante y protector de derechos, a establecer politicas
publicas que permitan entender a la familia no solo como grupo familiar sino también en su
individualidad, donde estén comprendidos sus conformantes, en relacion al respeto que debe
haber a su dignidad. Para ello, es preciso realizar acciones positivas, de afirmacion y
fortalecimiento.

Vega Mere (2010) desde un enfoque humanista, sostuvo que la familia debe ser vista
ademéas de un agregado de seres portadores de dignidad individual, como un medio de
concrecion de los proyectos de vida de las personas que la integran a largo de los afios, y de
experiencias domesticas que se esconden de las miradas de los demas.

En ese orden de ideas, en el entorno familiar por la estabilidad y permanencia es
manifiesto que sus integrantes se relacionen, lo cual genera un estado de familia sustentado en
una identidad familiar, por lo que “sentirse y ser tratado como hijo implica el legitimo
reconocimiento de una verdad que no puede ocultarse, de una paternidad que se vive y se siente,
conocida modernamente como la paternidad socio afectiva que, por mas que se condiga con la
bioldgica debe prevalecer al estar amparada en el maximo componente de la vida social del ser
humano, el afecto e interrelacionamiento” (Varsi, 2012, p. 593).

Dentro de esas relaciones importantes y vitales, destaca la paterno — filial, por la cual
los padres desempefian roles basicos en la formacion, crianza, y educacién de los hijos, aunque
por diversos motivos algunas veces no los asuman. Teniendo en cuenta que los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de derechos al igual que sus progenitores, sin embargo, los primeros
en sus vidas deben estar rodeados de las condiciones y estados que materialicen el ejercicio
pleno de sus derechos, para hacer posible su desarrollo integro desde sus capacidades,

condiciones fisicas y psicoldgicas.
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La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, obliga a redisefiar el ambito
de las relaciones paterno filiales, ya que, al concebir al nifio como sujeto de derechos es
visualizado en su condicién de persona, titular de derechos humanos, esbozandose un nuevo
paradigma que asigna el reto de “transformar al menor en ciudadano” y en tal contexto, se le
reconoce derechos fundamentales, que el ordenamiento juridico en ningin caso, podra
desconocer (Montejo Rivero, 2012), lo que lleva a evaluar en forma progresiva el ejercicio
autonomo de los derechos por parte de los jovenes, acotandose en la misma medida, la
injerencia de los padres en tales actos.

Esto nos lleva a la corresponsabilidad regulada en el articulo 18 de la citada Convencion.
Asi cuando los padres conviven la responsabilidad que surge de la patria potestad puede ser
mantenida de manera eficaz mediante los acuerdos tacitos; sin embargo, al separarse, todo esto
puede llegar a cambiar, sobre todo, en la forma de ejercer ciertas facultades, derechos o deberes,
que en esencia siguen siendo los mismos y se ejercen de manera conjunta.

Ahi es donde la coparentalidad tiene lugar para la distribucion equilibrada y razonada
de las responsabilidades, asi como, en la fijacion de la convivencia de los hijos con cada uno
de los padres y, que de ser posible llegue a ser acordada por los mismos no viéndose esta
situacion como una batalla judicial de quién se queda con los nifios ante una fallida union
marital. En este sentido, esta coparentalidad seria una facultad de los padres que le daria un plus
a la figura de la tenencia compartida, que en el PerG fue incorporada legislativamente en el afio
2008 con la finalidad de calmar la crisis familiar que se origina con relacién a los hijos tras los
divorcios, separaciones de hecho o relaciones libres. Sin embargo, los jueces dificilmente la
conceden. Por consiguiente, se hace necesario el cambio a un modelo de responsabilidad
parental, que incluya la facultad de coparentalidad de los padres, méas aun, cuando se encuentra
regulado en los convenios internacionales sobre proteccion al menor que han sido ratificados
por el Perd.

La coparentalidad es necesaria para reforzar la tenencia compartida porque le otorga
seguridad a las relaciones paterno-filiales que se originan en la vida separada de los
progenitores, incentivando en ellos la realizacion de acuerdos que impliquen no solo una
distribucion igualitaria de los derechos y deberes entre ellos con relacion a sus hijos sino un
grado Optimo de comunicacion y contacto con cada padre.

Si bien en la realidad, la separacion de los padres constituird un desafio para conciliar
el derecho de los nifios a la coparentalidad en condiciones equitativas, eso no es obice para que
el operador de justicia, tenga claros los lineamientos de esta figura juridica, en atencion del

interés superior del nifo.
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3.2.2 Latenencia compartida segun la Ley 31590

Se establece que el padre o la madre que desee demandar judicialmente la tenencia
compartida o exclusiva debe acompariar dicho pedido con el documento que lo identifique, la
partida de nacimiento y las pruebas pertinentes que sustenten dicha pretension; asimismo, se
puede solicitar dentro del proceso la medida cautelar que se considere, la misma que el
magistrado debera atender en un plazo maximo de 30 dias calendario de presentada®®.

Asimismo, tras la modificacion del articulo 81, se dispuso que, ante el pedido de
tenencia, como primera alternativa debe otorgarse la tenencia compartida, en el supuesto que
los padres estén separados de hecho, y de manera excepcional se dispondra la tenencia exclusiva
a favor de uno de los padres. Por otro lado, se prescribié que cuando los padres estén separados
de hecho la tenencia sera responsabilidad de ambos padres. El acuerdo de los padres es
considerado para determinar la forma, el que incluso puede formalizarse con una conciliacion
extrajudicial, considerando el parecer del nifio, nifia y adolescente.

Se ha considerado ademas la variacion de la tenencia compartida o exclusiva por
conciliacion extrajudicial o sentencia firme, mediante una nueva conciliacion o resolucion del
mismo juzgado, respectivamente. Sin embargo, en caso de que se judicialice la variacion se
prescribe que el magistrado considere las conductas que hayan realizado el padre o madre que
estuviera al cuidado del nifio, nifia o adolescente, tales como:

a) Dafar forma continua, permanente o sistematica la imagen que el hijo tiene del otro padre.
b) Impedir injustificadamente la relacion entre los hijos y el otro padre.
c) No respetar los acuerdos fijados sobre las visitas a los nifios, nifias y adolescentes.

Asimismo, para el caso en que uno de los progenitores esté impedido de tener contacto
fisico con el menor se ha previsto el uso de la tecnologia, como una medida provisional, hasta
que finalice el proceso de tenencia; ello, con la finalidad de conservar el vinculo parental y
siempre que no se afecte el principio de interés superior del nifio, previendo que esta medida se
efectle en forma progresiva con la orientacion del equipo multidisciplinario, a fin de que no se
produzca algin dafio o trastorno al nifio, nifia 0 adolescente. Sin embargo, el Juez podra ordenar
que el fallo se cumpla de inmediato, cuando las circunstancias lo ameriten por encontrarse en
riesgo la integridad del nifio, nifia 0 adolescente.

Se otorga al Juez una serie de facultades sobre la tenencia compartida y exclusiva®®. Asi
en relacion a la primera, se dispuso que puede ser modificada en atencion a las necesidades del

hijo y en caso que se disponga deberéa tener en cuenta lo siguiente:

19 Ver articulo 83
20 Ver articulo 83
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a) El hijo pasara igual periodo de tiempo con ambos padres;

b) Los progenitores tienen igualdad de derechos en la toma de decisiones sobre la educacion,
crianza, formacién y proteccion del hijo;

c) Al definir la forma se considerara la distancia entre los domicilios de los padres, sin
embargo, la misma no restringe la tenencia compartida;

d) Compartir con la familia extendida materna y paterna es un derecho que le asiste al hijo;

e) Las vacaciones de los progenitores y del hijo;

f) Las fechas relevantes en la vida del menor; y

g) Laedady opinion del hijo.

En caso el juez disponga la tenencia exclusiva a favor de uno de los progenitores, debera
sefialar un régimen de visitas para el otro que no obtenga la tenencia del nifio, nifia o
adolescente.

3.3 Criterios para decidir la tenencia compartida a partir de algunos
pronunciamientos judiciales antes de la modificatoria introducida por la Ley N°

31590

A partir de una vision jurisprudencial, la tenencia permite establecer con quien viviran
los menores en el caso de que los progenitores estén separados, determindndose de comun
acuerdo la misma. Ahora bien, en caso de no existir convenio alguno o cuando este resulte
pernicioso para el nifio o el adolescente, la tenencia la declarara el Juez de familia junto a las
medidas para su cumplimiento.

El articulo 81 del CNA, establecia que: “Cuando los padres estén separados de hecho,
la tenencia de los nifios, nifias 0 adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y
tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia 0 adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta
perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en
todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente™.

Si bien todos los criterios que se exponen son considerados para atribuir la tenencia,
entre las cuales esta la compartida, la misma que se encuentra regulada en el Coédigo de los
Nifios y Adolescentes previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 31590, no obstante, son
pocas las decisiones en las cuales se ha optado por dicha figura legal. A continuaciéon, los
criterios para considerar la tenencia compartida son:

a) Se debe observar el interés superior del nifio y adolescente, el cual se traduce en escoger

de todas las opciones que se tengan para establecer la tenencia la mas beneficiosa para el
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nifio o adolescente. Este precepto ha sido expresado en determinados pronunciamientos,
tales como:

La Casacion N° 1738-2000-Callao, establecié que en caso de no otorgarse la
tenencia a uno de los padres la misma le corresponderia al otro, con el fin de poner al menor
bajo el resguardo y cuidado de uno de los padres, al encontrarse separados de hecho, en
atencion a consideraciones que le sean mas favorables al menor y en pro de su bienestar.
De ello se advierte, una vision sesgada puesto que solo se considera la tenencia exclusiva??.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert en la Casacion N° 2067-
2010-LIMA, fijé como precedente que la opinion vertida por los menores de edad en el
contexto del sindrome de alienacion parental no es decisiva para la determinacion de la
custodia, debiéndose valorar con reserva. En ese sentido, si bien se debe ponderar el
derecho de opinion de los nifios y adolescentes con el derecho a no ser separados de sus
padres, no obstante, no se otorgaré la tenencia y custodia a quien no ha garantizado dicho
derecho, pues debe de aplicarse la norma teniendo como parametro qué es lo mas
beneficioso para los nifios?.

En la Casacion N° 380-2011-Huaura, la tenencia de una menor es solicitada con el
argumento de que existe una denuncia por violacion sexual por presunto descuido de la
madre, delito cuya comision se le atribuye a un integrante de la familia materna. Al
respecto, en atencion al principio del interés superior del nifio y del adolescente, contenido
en el articulo noveno del Titulo Preliminar del CNA, el juez no solo debe valorar lo alegado
en la demanda, sino observar todos aquellos factores que tienen relevancia y relacién con
el adecuado desarrollo de la salud emocional y fisica del menor. Por consiguiente, el ad
quem no ha incurrido en la infraccion alegada® .

El derecho de los menores a ser escuchado en audiencia, esta relacionado con la opinién
del nifio o adolescente. EI derecho que tiene el nifio a ser oido es un derecho fundamental,
reconocido por la normatividad supranacional, con el que se ampara a todo nifio, nifia y
adolescente, para que manifieste lo que sucede y sea escuchado por quienes tomaran las
decisiones que se proyectaran en su vida. Por tanto, dicho derecho fundamental impera la
obligacion de escuchar y tomar las precauciones necesarias para atender el contexto en que

el nifio se encuentra.
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Fundamento sexto.
Fundamento tercero de la Casacion N° 2067-2010-LIMA
Fundamento sexto de la Casacion N° 380-2011-Huaura.
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Al respecto, en una reciente Casacion N° 2365-2017-Cusco, se establecid que ese
derecho a ser oido, no se satisface inicamente con la sola necesidad de escuchar al nifio en
asuntos de su entorno personal que pudiesen eventualmente afectar sus derechos, sino que
este principio encuentra su importancia en la necesidad que el menor o adolescente exprese
de manera libre su opinion y sin ningun tipo de presién ni influencias indebidas, asi como,
la necesidad de que los érganos jurisdiccionales escuchen sobre el tema en controversia.
Cumplimiento de las obligaciones propias de la patria potestad: con ello lo que se pretende
es conservar su titularidad y las obligaciones que se emergen de ella. En tal sentido, un
criterio a tenerse en cuenta para el progenitor solicitante de la tenencia es el cumplimiento
de las mismas.

En la medida en que sea posible la permanencia de la integracion entre los hermanos, surge
el principio de no separacién: con ello se hace referencia que deben permanecer juntos en
razon a que la convivencia, los valores que se desarrollan y las experiencias vividas son
importantes en la vida de una persona.

El juez atendera la edad de los menores para poder otorgar la tenencia. Asi el menor de 3
afios permaneceria con su madre, tal como se regula en el articulo 84 del Codigo de los
nifios y adolescentes.

Las condiciones fisicas y psicoldgicas del solicitante, siempre que no sean perjudiciales.
Con este criterio interesa que el menor permanezca con alguien que esté estable
emocionalmente, a fin de proteger la integridad del menor.

La relacion del progenitor solicitante de la tenencia con el menor de edad, debe ser cordial,
constante, amorosa, libre de maltratos fisicos y psicoldgicos y no debe suponer riesgos para
la integridad y bienestar del hijo (Canales Torres, 2014). Este criterio se advierte en la
Casacion 1252-2015-LIMA NORTE, de 4 de mayo de 2016, interpuesta contra la sentencia
emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, que
declara infundada la demanda y determina a favor del padre un régimen de visitas;
asimismo, declara que la demandada es quien debe tener a su hijo. Al ser analizado este
fallo se advirtid de autos que el demandante pretendia se le otorgue la tenencia y custodia
de su menor hijo en forma exclusiva y por otro lado la demandada, quien no reconvino
solicitd se dicte un régimen de tenencia compartida ante la falta de acuerdo con el
recurrente.

En cuanto a dicha decision de haber otorgado la tenencia exclusiva a favor de la
demandada, la Sala Suprema determiné que el Ad quem habria emitido un fallo extra petita;

al haberse otorgado cosa distinta a la peticionada, siendo ello una infraccion al debido



h)

)

K)

44

proceso, por lo que, resuelve declarar fundado el recurso de casacion y nula la sentencia
recurrida, anotando que la tenencia compartida es factible juridicamente, de conformidad
con el articulo 81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes; toda vez que, en la recurrida no
se han advertido conductas en los padres que constituyan riesgos para el desarrollo integral
de su hijo, y por el contrario evidencian sentimientos de afecto hacia él y éste desea vivir
con ellos.

El tiempo que disponen los progenitore para dedicarse personalmente al cuidado de la
personay de los bienes del menor de edad.

La convivencia del solicitante con otra pareja, conyuge o conviviente, por el efecto que
esto puede tener en el menor.

El lugar de residencia donde el menor pasara la mayor parte de su vida cotidiana, constituye
un elemento importante a tener en cuenta en la determinacién de la tenencia. Mediante
Casacion N° 3023-2017-Lima de 17 de septiembre de 2018, la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, establecié que el 6rgano de mérito, en el
presente caso, habia cumplido con aplicar las normas materiales relativas al principio del
Interés Superior del nifio y adolescente, esto es, el articulo 81 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes que sefiala: “Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
nifios, nifias o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta
el parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial
para los hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas necesarias
para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo
momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente”; asimismo, el articulo 84 del
Cddigo de los Nifos y Adolescentes dispone: “(...) En caso de no existir acuerdo sobre la
tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el Juez resolvera teniendo en cuenta lo
siguiente: a) El hijo debera permanecer con el progenitor con el que convivié mayor tiempo
siempre que le sea favorable; b) el hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre;
y ¢) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia 0 adolescente debe
sefalarse un régimen de visitas (...)”, como se aprecia considera la permanencia del menor
en mayor tiempo, siempre que le sea favorable, pero también se indica que en el supuesto
que tenga 3 afios permanecera con la madre y en el caso de tenencia exclusiva, se le
otorgara al otro un régimen de visitas.

Expresion de fundamentos que justifiquen la determinacion de una tenencia compartida.
Al respecto, lo indicado en la Casacion N° 4429-2013-Lima, en cuanto a dicha causa se

tiene que ambos progenitores demandaron la tenencia y custodia de sus cuatro menores
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hijos, por lo que, se acumularon ambos procesos, siendo que el A quo en primera instancia
declar6 infundada la pretension del padre y fundada la tenencia a favor de la madre.
Posteriormente, elevados los autos a segunda instancia, la Primera Sala Especializada de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima revoca la sentencia apelada y
reformandola declara fundadas en parte las demandas acumuladas, y establece una tenencia
compartida para los padres demandantes, organizando por bimestres la ejecucion del
régimen que permitiria a los hijos estar con sus padres en sus hogares respectivos, de
manera alternada, sujetandolos ademas a terapias psicoldgicas.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica declaré fundada la
casacion, al verificar que el dictado de la decision de vista, no habia considerado lo
manifestado por los menores de edad en la Audiencia Unica Complementaria, asi como,
no se expreso los fundamentos que justifiquen la tenencia compartida, el modo, ni la
manera en que favoreceria el interés superior de los cuatro hermanos, por el contrario, ello
implicaba que tuviesen que vivir separados por parejas, situacion que podria afectar en los
vinculos afectivos de ellos; siendo asi, se concluye que se ha vulnerado el derecho de los
nifios a ser oidos y a que se valore su opinion.

Como se puede apreciar la segunda instancia optd por la tenencia compartida; sin
embargo, incumplié con el deber de motivar que esta consagrado en la Constitucion politica
del Perq, articulo 139 inciso 5. Asi lo confirm¢ la Sala Casatoria, convirtiéndola en una
decision arbitraria y carente de toda objetividad, mas aun, cuando no ha tomado en
consideracién lo sefialado por los hermanos, lo que fue corroborado por los informes
psicoldgicos.

En la Sentencia expedida en el Expediente N° 0896-2009-PHC/TC, en su
fundamento 7, se sostuvo que el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales garantiza que las mismas no se encuentren justificadas en la libre voluntad de los
magistrados, sino en datos objetivos que brinde el ordenamiento juridico o los que se
derivan del caso en autos. Sin embargo, no cualquier error constituye una infraccién del
contenido constitucional de dicho derecho.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 3943-2006-
PA/TC establecido que se produce una inexistencia de motivacion, cuando la misma es
inexistente o cuando es solo aparente, en el sentido que no contiene las razones minimas
gue sustentan la decision, no responde a lo peticionado por las partes en el proceso e intenta
dar un cumplimiento formal al mandato, con fundamentos sin ningln sustento juridico o

factico.
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En segunda instancia se desaprovecho la oportunidad de sefialar los fundamentos
que determinan la tenencia compartida. No obstante, la Sala Casatoria ha sefialado uno de
los criterios a utilizar para optar por ella: escuchar al menor y tener en cuenta su opinion,
reconocido en el articulo 85 del CNA.

Ante la separacion de hecho de los padres del menor, se debe tener en cuenta la existencia
0 probable relacién de colaboracion y coordinacidn constante entre ambos progenitores,
con lo cual se garantiza un cuidado armonioso del menor.

Al respecto, a partir de la modificatoria introducida con la Ley N°29269, la
Casacion N° 3767-2015-Cuzco, de 8 de agosto de 2016, sefiala que nuestro ordenamiento
juridico se permite optar por la tenencia compartida o coparentalidad de los menores, pese
a que los padres vivan separados, ya que, tienen los mismos derechos y deberes sobre los
hijos, quedando la patria potestad intacta, estableciendo que uno y otro progenitor vivan de
manera alternativa y temporal con sus hijos. Asimismo, indicé que la Convencion sobre
los Derechos del Nifio en su articulo 9, dispone que el menor no sea separado de sus padres
salvo sea necesario para salvaguardar su interes.

Del contexto judicial anterior a la Casacién se aprecia que la madre interpone
demanda solicitando la tenencia y custodia de su menor hijo, debido a que su padre se lo
habria llevado al Cuzco sin su consentimiento; asimismo, argumenta que la convivencia
con el demandado fracaso debido al factor economico y problemas de alcoholismo de este,
por lo que, le inicié un juicio de alimentos, ademas de que lo habia demandado por
violencia familiar. Por otro lado, el padre argumenta que, su hijo al convivir con su madre
se encontraba préacticamente abandonado, pues la progenitora por motivos de trabajo salia
desde muy temprano de su casa y volvia muy tarde por la noche, encontrandose al cuidado
de la nana que él contratd; sin embargo, con motivo de una visita a su hijo en Arequipa, los
abuelos le dijeron que estaba en peligro la vida e integridad fisica, psicolégica'y moral. Por
otro lado, refiere que, en otra de sus visitas, habria encontrado al menor con problemas de
salud, con ropa no adecuada y sin aseo personal, reclamandole a la demandante, quien le
manifesto que lleve a su hijo al Cusco ya que no podia con su cuidado.

En primera instancia el érgano jurisdiccional resolvio otorgar la tenencia del menor
a favor de la madre a pesar de haberse comprobado las buenas condiciones econémicas que
el progenitor le brindaba. Asimismo, con el informe social se advierte que la madre tiene
mayor estabilidad emocional y reGne las condiciones necesarias para asumir con
responsabilidad la crianza del menor. Sobre el particular, la norma de la materia sefiala que,

al no existir acuerdo entre los progenitores sobre la tenencia del hijo, debe permanecer con
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el que vivié mayor tiempo y como no se acredita que el demandado se encuentre al dia en
sus pensiones alimenticias, no se fijo un régimen de visitas a favor del recurrente.

En segunda instancia se confirmé la sentencia recurrida concluyendo que el
demandado es quien propicia el alejamiento del menor de su madre, situacion que afecta
su estabilidad emocional y resulta atentatoria a su bienestar, conforme se corrobora con las
evaluaciones psicoldgicas practicadas. Asimismo, el menor en las diferentes entrevistas
indico que, desea vivir con su padre, sin embargo, los informes psicologicos evidencian
que el menor se halla necesitado de afecto, y que se desenvuelve en un contexto que le
impide actuar con libertad, mostrando confusion con respecto a sus sentimientos hacia sus
progenitores, no advirtiéndose vinculacion afectiva con ellos. Por Gltimo, se establece que
el incumplimiento de pago de la pension alimenticia, no es un argumento suficiente para
que no se fije régimen de visitas.

Como se aprecia, ambas instancias jurisdiccionales ampararon la demanda
(tenencia monoparental) y ordenaron la entrega inmediata del nifio a favor de la madre.
Ello se sustenta en los informes psicologicos y sociales, que advirtieron gque el nifio vivia
en un ambiente inadecuado para el desarrollo de su personalidad, ya que, su padre se
mostraba inestable emocionalmente, vulgar, violento, sarcéstico y lo manipulaba en contra
de su progenitora, lo que hacia imperioso buscar un mejor ambiente para él, que seria el
que ofrece su madre.

La Sala Casatoria advierte que el Ad quem al analizar si era conveniente 0 no que
el padre continGe ejerciendo la tenencia en salvaguarda del interés del menor, como
condicionante para otorgar la compartida, indicando que, para concederla a sus
progenitores debe existir -0 ser factible- una relacion de colaboracion y coordinacion
constante en beneficio del cuidado y bienestar del menor. Si ello no es posible por el
comportamiento negativo de uno de los padres, no podrd otorgarse una tenencia
compartida, por tratarse de una situacion que pondria en peligro la integridad fisica y
emocional. Como esto no ocurre, no es posible concederla a favor de ambos progenitores.

En tal sentido, los jueces supremos ordenaron que la entrega del nifio, en caso de
tenencia monoparental, debia ser progresiva con ayuda del equipo multidisciplinario para
no provocarle ningun dafio o trastorno, lo cual resultaba fundamental y razonable para el
caso de autos, en atencion al apego emocional que tenia el menor con su padre, con quien
convivio los ultimos afios, asi como, su edad.

Con esta decision se advierten determinados parametros para conceder la tenencia

compartida que antes no habian sido sefialados, como los siguientes:
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1. La separacion de hecho de los padres del menor.

2. Existencia o probable existencia de una relacién de coordinacion y colaboracion
constante entre ambos progenitores, garantizando un cuidado armonioso del menor.

3. Inexistencia de comportamientos negativos de uno de los padres, evidenciando con ello
una alienacion parental, asi como, la conducta reiterativa de padre o madre a privar al
hijo deliberadamente del contacto con su otro progenitor.

Traigo a colacion lo establecido por Mendoza Amaya (2021), quien remarca la
importancia de que los padres, siendo mentores en el nucleo familiar, tengan determinado
tipo de conducta luego de una separacién, ya que, esta siempre repercutird en la
personalidad que forme el menor durante su nifiez y adolescencia.

En la decision bajo analisis resulta relevante el sindrome de alienacion parental. Al
respecto, Pedrosa y Bouza (2008), lo definen como la situacién donde el progenitor que
ejercer la tenencia del hijo (s), impide su vinculo con el otro padre y construye una relacion
abusiva en la cual, ildgicamente, el menor es el verdugo. Por su parte Aguilar Cuenca
(2005, p. 72) lo considera un trastorno por el cual un progenitor mediante distintas
estrategias altera la conciencia de sus hijos, con la finalidad de impedir o destruir sus
vinculos con el otro progenitor.

Ante lo esbozado, “existira un progenitor alienante o programador (ejerce la
tenencia de su hijo), un hijo alienado o programado (principal victima del proceso de
alienacion causado por el progenitor con quien convive) y un progenitor no conviviente o
alienado (es el que recibe los ataques constantes del hijo alienado)” (Avalos Pretell, 2019).
La determinacién de la tenencia compartida de comin acuerdo por los padres: este criterio
se aprecia en la Casacion N° 5940-2017-CAJAMARCA, del 4 de octubre de 2018. En
dicho proceso la madre interpone demanda solicitando la tenencia exclusiva de su hija,
quien vivia con su padre. Argumenta que, en un inicié convivié con el demandado, sin
embargo, ante los actos de violencia fisica y psicoldgica provocados por este, se vio en la
obligacion de irse con su hija a casa de sus padres, quienes la apoyaron con el cuidado de
la menor y con el inicio de sus estudios universitarios, situacién que fue aprovechada por
el demandado quien le solicito llevarse a su hija, comprometiéndose a retornarla al tercer
dia, pero no lo cumplio, motivo por el cual lo denuncia y luego de tomar conocimiento que
la menor se encontraba en Lima pudo recuperar su custodia y tenencia desde el 2009; sin
embargo, el demandado tiempo después volvié a arrebatarle a la menor de forma violenta,

ocasionandole nuevamente un dafio psicoldgico.
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La parte demandada sefial6 que el maltrato fisico y psicoldgico del que se le acusa
es falso. Asimismo, sostuvo que el trato de la demandante es hostil y agresivo, y esta dejaba
a la menor con sus abuelos no por estudio sino por motivos personales, abandonandola
moral y materialmente, motivo por el cual decidié llevarsela a vivir con él. Sostiene ademas
que es falso que no haya cumplido con la prestacion de alimentos y que fue la demandante
quien le permitid que se la llevara.

En primera instancia se otorgd la tenencia compartida estableciendo que
permaneceria con su madre durante el afio escolar y con su padre en las vacaciones, por lo
que, el demandado debia devolver a la menor en una fecha determinada, sin embargo, no
se dispuso que la entrega sea inmediata, se ordeno6 que la menor lleve un acompafiamiento
psicolégico y se prohibié al demandado hablar o influenciar a la menor en contra de su
madre, bajo apercibimiento de revocarla.

Se otorgd la tenencia compartida habiéndose acreditado que la menor convivié mas
tiempo con el demandado?*. En segunda instancia, la Primera Sala Especializada Civil de
la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, confirmo la recurrida y de conformidad con el
articulo 85 del Cdadigo de los Nifios y Adolescentes, que dispone la obligacion de escuchar
la opinion del nifio y tomar en cuenta la del adolescente, se advirtid indicios de alienacion
parental que, si bien no fueron advertidos en la pericia psicolégica practicada a la menor,
pero era evidente de las respuestas dadas. Asimismo, el A quo, ha valorado el certificado
de estudios y las pericias psicolégicas, asi como, el interés del hijo, las condiciones de los
progenitores respecto de la tenencia y el equilibrio emocional del menor.

La sentencia de vista fue recurrida en casacion. En el caso de autos, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica sostuvo que, si bien no habria una permanencia
continua de la hija con uno de los progenitores, al estar de acuerdo las partes con la tenencia
compartida, determinando que en época escolar se quedara con la madre y en vacaciones
con el padre, asi mismo, ambos tienen la libertad de visitarla, la Sala Superior habria
considerado el bienestar emocional, psicolégico, fisico y educativo de la nifia.

Respecto al presunto dafio emocional que le causaria vivir con su madre, las
instancias de mérito, en atencion a las declaraciones e informes psicoldgicos, establecieron
que la menor, por su edad, necesita del apoyo, consejo y orientacion de su madre, pues el
cuerpo y temperamento de una nifia entrando a la adolescencia sufre cambios importantes,

y conforme a la experiencia, es mas adecuado compartir con la figura materna.
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En el caso se corrobora, por la declaracion referencial de la menor, y lo sefialado por la madre,
desprendiéndose ademas del primero, indicios de alienacion parental.
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En todas las instancias se optd por una tenencia compartida, siendo muy importante

que los padres estén de acuerdo en ella, por el hecho que ésta se debe de llevar de manera
coordinada. Resulta relevante la mencién que realiza la judicatura en relacion a la falta de
convivencia continua de la menor con uno de los padres, ya que, viviria mayor tiempo con
su madre, durante la época escolar, situacion que en primer momento pareceria
desproporcionado en relacion a la época de vacaciones que pasara con su padre; sin
embargo, en virtud del interés superior del nifio se optd por ello, ademéas no existe
prohibicion alguna y ambos padres coordinando pueden obtener mayor tiempo de calidad
con su hija.
Disposicion de los padres para coordinar de manera armoniosa los asuntos referidos a sus
menores hijos. Mediante Casacion N° 1440-2018-CALLAO, de 8 de marzo de 2019, se
advierte el caso de un padre que solicité el reconocimiento de la tenencia que ejerce sobre
el menor de iniciales P.J.Q.Y. y se le otorgue la tenencia del menor de iniciales P.M.Q.Y.
que vive con su madre. Argumentaba en su demanda que habiendo convivido con la
demandada procrearon a los menores, pero aquella voluntariamente se retird del hogar
conyugal llevandose a sus hijos, perjudicando al varén quien no asistio a su colegio, sin
embargo, posteriormente con fecha veintiuno de junio de dos mil catorce regresé al hogar
y dejd a sus hijos bajo su custodia, para luego en septiembre de catorce regresar y bajo el
pretexto de llevarse de paseo a su hijo de iniciales P.M.Q.Y ., sacarlo del hogar nuevamente,
y mantenerlo bajo su custodia sin permitirle verlo. Por parte de la demandada, no hubo
argumento alguno, debido a que fue declarada rebelde.

En primera instancia, se resolvio declarar fundada en parte la demanda ordenando
la tenencia compartida a favor de ambos padres, en atencion a sus capacidades sociales y
psicoldgicas para ejercerla, el deseo de ambos menores por mantener vinculo con ambos;
y, la necesidad de que los progenitores superen el conflicto familiar, el cual viene afectando
el derecho de los menores a desarrollarse en un clima familiar pacifico.

En tal sentido, el Juzgador advierte que la tenencia compartida no significa estar la
mitad del tiempo con cada uno de los padres, sino que implica una comunicacién fluida y
una posibilidad concreta de acordar sobre todos los aspectos relacionados al cuidado de sus
hijos, sin perjuicio de que resulta adecuada la permanencia de los menores con su
progenitor durante los dias de semana, por el entorno educacional y los vinculos de relacién
y arraigo que mantienen estos con su padre. Sefiala que, la convivencia con el demandante

no significa que se esté ante un régimen tradicional tenencia unipersonal, pues ambos son
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los titulares, estableciéndose una tenencia compartida, y por tanto, la residencia de forma
alternada con los nifios®.

Asimismo, se determind que ambos progenitores tienen la responsabilidad parental,
por las especiales circunstancias del caso en concreto, imponiendo terapia psicoldgica para
las partes y los menores, la cual deberé prolongarse hasta lograr que ambos padres corrijan
su conducta, con la finalidad de mejorar sus relaciones interpersonales como familiares y
minimizar el trauma psicoldgico que estan produciendo en ambos nifios.

Sin embargo, la Sala de vista revoco esta decision y dispuso la tenencia y custodia
del menor (10 afios) de iniciales P.J y P.M a favor de su padre y madre, respectivamente.
Ordenéandose un régimen de visitas, y terapia psicoldgica para los involucrados, basandose
en que, la tenencia compartida dictada por la A quo no podria desarrollarse por la no
disposicion de los padres en llevarse bien respecto a los asuntos que involucran a sus
menores hijos. Ademas, la pretension solicitada versa sobre la tenencia y custodia de los
menores a favor del demandante y no sobre la tenencia compartida, por lo que, el
pronunciamiento de la primera instancia no ha sido adecuado con lo actuado.

Frente a este panorama, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, sostuvo que la instancia de vista no valor6 el impacto emocional que se
ocasionaria en los menores, a causa de la separacion de sus padres, que su madre tenga una
nueva pareja sentimental y una hija producto de dicha relacidn; ademas, la decision de vista
no expresa las razones de separar a dos hermanos, teniendo en cuenta que la misma es de
ultima ratio. Asimismo, sostuvo que en dicha decisién, no se analiza si es que el progenitor
garantizard el derecho del nifio a conservar el vinculo con el otro progenitor, acorde a la
exigencia contenida en el articulo 84 del CNA, ni mucho menos, si existe causa justificada
para que el demandante, quien previamente fue demandado por alimentos, pueda solicitar
la tenencia del menor de iniciales P.J, a pesar de la prohibicion regulada en el articulo 97
del CNA, limitandose a indicar que no le alcanza la excepcion, por cuanto la indemnidad

fisica ni psiquica del menor no viene peligrando; sin precisar las razones de dicha
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Esta alternatividad, indica el juzgador que sera de lunes a viernes residiran en el domicilio del padre, y los
fines de semana con la madre, en este Ultimo caso la madre ejercera la tenencia desde las seis de la tarde del
dia viernes hasta las seis de la tarde del dia domingo, empezando el primer fin de semana desde la notificacion
de la presente resolucion; La primera mitad de todas las vacaciones escolares con el padre y la otra mitad con
la madre; Las fechas sensibles para los menores, como los dias de sus cumpleafios, los dias de cumpleafios
de sus progenitores, el dia de la madre y del padre, el progenitor que se encuentre ejerciendo la tenencia,
permitird que el otro progenitor se retna con los menores por un lapso de tres horas en el horario que
previamente deberan coordinar en forma pacifica. La Navidad serd también compartida por igual, debiendo
pasar los menores un afio el dia veinticuatro de diciembre con el padre y el dia veinticinco de diciembre con
la madre, alternando cada afio, empezando este afio el dia veinticuatro con el padre y el veinticinco con la
madre.
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conclusion, mas aun si la “causa debidamente justificada” no se puede circunscribir
Unicamente a un inminente riesgo en la indemnidad psiquica y fisica del menor, resolviendo
declarar fundado el recurso de casacion interpuesto.

Como se puede apreciar de lo expuesto en la Casacion, las dos instancias tuvieron
decisiones contradictorias y con razon, pues en primera instancia no se habia hecho una
adecuada evaluacion, pues la situacion entre los padres no era tal que permitiera la tenencia
compartida, siendo un error otorgarla al no existir el escenario adecuado para su
realizacion, esto es, un ambiente en que los padres puedan ponerse de acuerdo y coordinar
entre ellos.

Si bien se dio en primera instancia el otorgamiento de aquel tipo de tenencia, como

se aprecia de la decision que la contiene, donde hay toda una disposicion por parte de la
judicatura para su ejercicio, sin embargo, la aleja de la realidad no disponer que se adecue
a las circunstancias de vida, pues resulta evidente que se puedan suscitar diversos cambios
a dichas reglas, que si se dejan a lo establecido por el juez para siempre serian como una
camisa de fuerza. Esa habilitacion a las modificaciones es necesaria, pero siempre gque sean
razonables a las circunstancias propias del caso, ya que, haran suyas las reglas judiciales si
es que les funcionan o les permitiran crear las propias.
El criterio del menor maduro: este se aprecia en la Casacion 1551-2020-Sullana, emitida
por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, quien recibe una decisién
de vista en la que se declara fundada la demanda de tenencia interpuesta por la demandante
y determina un régimen de visitas. Al resolver dicho recurso, la Sala establece que dicho
criterio, debe ser entendido como el momento en el que el menor tiene la capacidad de
acceder al ejercicio de sus derechos fundamentales, siendo capaz de diferenciar lo bueno y
lo malo, comprender las ventajas y riesgos que ello implica, y, en base a ello, decidir lo
adecuado.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, resolvio
declarar fundado el recurso de casacion que formulé la parte demandante, declarando la
tenencia del menor a favor del accionante y se establecié un régimen de visitas a favor de
la demandada, considerd que la Sala erro al centrarse en la declaracion de un menor, quien
al momento de la entrevista tenia 5 afios de edad, ademas de que se habria hecho caso
omiso al deseo manifestado por el menor de vivir con su hermana, asi como de los
episodios de violencia fisica que habrian sufrido por parte de su progenitora, tratando de
justificarla, lo cual evidencia notablemente inmadurez del menor al no ser capaz de

distinguir lo bueno de lo malo en dicho contexto.



53

En una sentencia anterior emitida por la Sala Civil transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, mediante Casacion N° 2702-2015-LIMA de 6 de mayo de 2016,
se establecid que cuando los padres no lleguen a un acuerdo sobre lo mas beneficioso para
el menor, el Juez debera valorar lo actuado a fin de buscar su mayor bienestar, y para ello
podré sustentar su decision en los informes sociales y psicol6gicos, asi como, en la voluntad
del menor, siempre que éste demuestre un grado de madurez y conciencia, de modo que
sus padres no puedan influenciar.

3.4  Posturas frente a la Ley N° 31590

La actual Ley 31590 ha sido objeto de critica al establecer la tenencia compartida como
regla y no como excepcion, en el caso de separacion de hecho de los progenitores.
3.4.1 Posturas en contra de Ley N° 31590

Al respecto, la Defensoria del Pueblo (Philippi y otros, 2015), en su cuenta de Twitter,
manifestd su disconformidad con la citada norma, cuestionando la aprobacion del Congreso por
insistencia, de los Proyectos Legislativos 1096, 1120 y 1687, pues considera que no se estaria
garantizando el interés superior de la nifiez. Sefialo que la “tenencia compartida debe ser
evaluada atendiendo a cada caso y no ser priorizada como regla genera”, pudiendo ser utilizada
para ejercer algun tipo de violencia contra los progenitores, sobre todo las madres que poseen
la tenencia unilateral. Ademas, de que se estaria afectando el derecho a la pension alimentaria,
en los supuestos en que ya se cuenten con sentencias firmes, a favor de las nifias/os y
adolescentes.

En igual sentido, el Ministerio de la Mujer (Philippi y otros, 2015). indic6 que “es un
error entender la tenencia como un derecho exclusivo de los padres. La capacidad del padre o
la madre de velar por las y los hijos tras una separacion debe ser evaluada caso por caso”.

Asimismo, en una entrevista que se les hizo a dos profesores de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, la Dra. Marcela Huaita Alegre y el profesor Benjamin Aguilar Llanos Huaita,
ambos expresaron su parecer respecto de la nueva normativa de la tenencia compartida y
sostuvieron su desacuerdo con dicha norma indicando sus razones.

Al respecto, la profesora Huaita (Facultad de Derecho, 2022) sostuvo que el principal
cambio es hacer mandatoria la tenencia compartida para ambos padres, sin efectuarse el analisis
del caso concreto o aspectos tales como la edad del menor o adolescente, haciendo que esta
regla sea de aplicacion desde el nacimiento y dejandose de lado los demaés criterios regulados
en el articulo 84 del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, como es la doctrina de los afios

tiernos, segun la cual el/la hijo (a) menor de tres afios debia permanecer con la madre, o el
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dador(a) de cuidados, con la cual el/la hijo (a) debia permanecer con el/la progenitor(a) con
quien vivié mas tiempo previo a la separacion.

Agrega, que dicha norma tiene diversas consideraciones que se alejan del contexto real
de las familias, cuya aplicacion puede generar una serie de implicancias negativas y presiones
familiares. Ademas, es poco factible la regla que establece que el/la hijo(a) deben permanecer
igual periodo de tiempo con ambos padres, asi como, que estos tomen de manera conjunta todas
las decisiones respecto de la vida diaria del hijo/a, entre otras previsiones legales. Son reglas
aparentemente igualitarias pero que en la realidad son poco practicas para la mayoria de las
personas y hasta peligrosas porque conducen a un conflicto familiar permanente, ya que no
estan basadas en el andlisis del caso concreto. La realidad en el Peru, es que 6 de cada 10
mujeres sufren de violencia por parte de su pareja (INEI, 2021) y son a ellas las que se les pide
gue compartan la tenencia de sus hijos y se pongan de acuerdo en las decisiones de la
cotidianidad, lo cual dificilmente resulta posible.

Asimismo, que la tenencia de nuestros nifios y nifias debe obedecer en primer lugar al
interés superior de estos, y responder a un analisis del caso concreto para establecer lo mas
beneficioso para ellos (as). En ese sentido, el art. 84 del CNA derogado establecia que la
tenencia en primer lugar se establecia por acuerdo entre los padres, tomando en cuenta la
opinion del nifio o nifia, criterio que debe primar. Sélo en los casos en que los padres no se
podian poner de acuerdo, se establecian los criterios antes resefiados, teniendo la posibilidad el
juzgado de decretar la tenencia compartida, pero sélo después de haber analizado el caso, por
lo que cree que esta modificacion debe ser derogada prontamente o inaplicada por el Poder
Judicial en coherencia con el principio del interés superior del nifio o adolescente, contenido en
la Convencidn de los Derechos del Nifio (a) y nuestra normatividad interna.

Por su parte, el profesor Aguilar (Facultad de Derecho, 2022), indicé que la tenencia
compartida se da en el caso de padres separados de hecho, previo consenso entre ellos, pero
siempre tomando en cuenta lo manifestado por el nifio, nifia o adolescente, formalizandola con
acuerdo conciliatorio y si no lo hay, el juez la toma, como primera opcion, para lo cual dictara
las medidas correspondientes, sin embargo, no se indica cuales son.

Indica que no existen razones o cuadros estadisticos que respalden el cambio a la
tenencia compartida como primera opcion, por lo que, considera que ello no es el mejor, sobre
todo porque en el Perl no se ofrecen las condiciones minimas para que esta figura legal pueda
hacerse efectiva en la poblacidn peruana. Refiere que hay asimetria total, en la mayoria de los
hogares, no solo en cuanto a los ingresos que puedan obtener uno y otro, sino también debido

al machismo gobernante en buena parte del pueblo, en donde la subordinacion de la mujer con



55

respecto al varon no va a contribuir a que esta convivencia temporal, de los padres con sus hijos,
sea lo més favorable.
3.4.2 Opiniones a favor de la Ley 31590

Dentro de las posiciones a favor destacan la de la Dra. Sylvia Torres, quien sostuvo que
solo el tiempo dird la pertinencia y eficacia de esta modificatoria, por lo que, si es que tenemos
que retroceder para no perder el norte que siempre debe ser “el interés superior del nifio”, se
tendra que impulsar y apoyar este retroceso pues, como reza el dicho, “es de sabios cambiar de
opinién”.

Entre las razones favorables a esta norma se indica que, se busca salvaguardar el interés
superior del nifio y del adolescente, en el entendido de que, si existen ambos padres, son estos
quienes en igualdad de condiciones deben participar activamente del cuidado presencial de sus
menores hijos. Afiade, que dicha modificacién ha sido impulsada debido a la abundante
casuistica que se ha presentado, en la que el menor es utilizado para negociar, reclamar o cobrar
venganza contra la pareja que gener0 la separacion. En ese sentido, la pareja (que se considera
ofendida) tendria que tener en claro que independientemente de que haya sido una pésima
compafiia, ello no lo desacredita en su calidad de padre, por lo que, no puede impedirsele al
menor el amor, cuidado y carifio de este.

Afade que, el legislador con la finalidad de que no se produzcan excesos en contra de
alguno de los padres utilizando al menor como un instrumento de negociacién y vulnerando sus
derechos, se ha preocupado en precisar los motivos por los cuales el juez podria variar la
tenencia (articulo 82 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes), siendo estos, cuando se adviertan
conductas del padre/madre que de forma continua se dirijan a destruir la imagen que el hijo
tiene del otro padre, lo que se conoce como “alienacion parental”26; no se permita de manera
injustificada la relacion entre los hijos y el otro padre?”; y, no se cumplan las decisiones
judiciales o conciliaciones extrajudiciales sobre el régimen de visitas determinado?.

Agrega, que es importante que al otorgarse la tenencia compartida se establezcan las
reglas claras, pues si bien estar el mismo tiempo con ambos padres se percibe como lo adecuado

% Laautora comentd que es muy comdn que se dé pues la pareja ofendida trata (equivocadamente) de trasladar
su enojo destruyendo ante los ojos de sus hijos, la figura de la supuesta pareja culpable de la ruptura de la
relacion. Este hecho puede generar que el menor ya no desee ver ni pasar tiempo con el otro padre. El hecho
se agrava cuando se pide al menor (poniéndolo entre la espada y la pared) que tome partido por uno de los
dos.

27 Sostiene la autora que, la pareja que cuenta con la tenencia de facto, considera que el menor es de su propiedad

y hace todo lo necesario para que no vea al otro padre, movido en muchos casos por motivaciones personales

de odio y venganza hacia la pareja, como ya lo detallamos lineas arriba.

Este hecho se observa muy a menudo, cuando se “inventan” motivos para boicotear las visitas del progenitor

que no cuenta con la tenencia exclusiva. (Torres, 2022)

28
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y justo, sin embargo, pueden darse situaciones en que se termine perjudicando a los hijos, pues
al vivir con padres separados es evidente que se expone a distintas realidades, entornos, lugares
y nhormas de convivencia, aspectos que podrian generarle problemas conductuales, por lo que,
resulta importantisimo llegar a un punto medio que no lo afecte, siendo el juez quien determina
las reglas en atencion a cada caso concreto?. (Torres, 2022).

Varsi (2012) también esta en favor de la norma e indica que la tenencia es el derecho
del hijo, més no del padre. Afade que, se debe analizar cada caso en concreto para evitar
posibles afectaciones a los hijos. Sostiene que los procesos judiciales referentes a la tenencia
son uno de los mas complicados que hay y que pueden extenderse por mucho tiempo, en ese
sentido, si bien la nueva norma estipula que la tenencia compartida no se dara si resulta
perjudicial para el menor, sin embargo, ello tendria que probarse ante el juez, por lo que, hasta
que haya un pronunciamiento al respecto, la tenencia compartida se seguiria aplicando.

Otro de los juristas que esté a favor de la norma es Leysser Leon, consultor del estudio
PPU®® y profesor de derecho de familia, sefialando que en el Peri el Poder Judicial habia
distorsionado la figura de la tenencia y se necesitaba de una correccion, pues en la mayoria de
casos la mama se quedada con el nifio, mientras que en Europa, la tenencia compartida es la
regla general, por lo que, en ese sentido la norma es favorable; no obstante, critica que la
situacion haya llegado a este punto y que sea el Poder Legislativo el que tenga que corregir una
situacion creada por un Poder Judicial sesgado, que ha malinterpretado el concepto de mejor
interés del nifio a favor de la madre.

Afiade, que en caso de existir una afectacion psicolégica, fisica o, inclusive, sexual en
agravio del menor, lo que se podria solicitar es una medida cautelar para evitar mas dafios al
hijo, por lo que, se necesitaria en todo caso de un juez tutelar que resuelva este tipo de casos
velozmente y que no se preste a abogados que dilatan el proceso, como lo que sucede en este
tipo de casos, por lo que teme que la norma no sea de aplicacidn por los jueces, quienes podrian
intentar apelar a la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio o a la Constitucion para

continuar resolviendo como lo hacian antes de la nueva norma.

29 Al respecto, no sera lo mismo por ejemplo si ambos padres viven en un mismo distrito donde el menor puede
trasladarse facilmente de un lugar a otro y, en principio, podria estar la mitad de la semana con un padre y la
otra mitad con el otro, versus parejas que se encuentran a varios kilémetros de distancia donde este esquema
de mitad de semana para cada uno generaria un problema mas que una solucién; en este caso se podria
plantear semanas completas por cada padre 0 meses completos. Asimismo, se deberad considerar que las
obligaciones econémicas que podrian haber estado destinadas fundamentalmente para quien tenia la tenencia
exclusiva (alimentacion, luz, agua, teléfono, entre otros) ahora, bajo este esquema, también tendra que ser
compartido... Son temas cruciales que deberan evaluarse adecuadamente.

30 Philippi, Prietocarrizosa, Ferrero DU & Uria. El Estudio Iberoamericano.
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3.4.3 Nuestra postura

Se sabe que la tenencia ha evolucionado, pues de ser un atributo de la patria potestad se
ha convertido en un verdadero derecho — deber, que se basa en la tutela integral de los hijos y
no en el poder de los progenitores a tenerlos bajo su custodia. El ejercicio de deberes y derechos
de los padres con respecto a los/las hijos (as), como promover su desarrollo integral, dotar de
lo necesario para su crianza y educacion, corregirlos moderadamente, tenerlos bajo su
compafiia, actuar en su representacion en tanto no son capaces y responsables, velar por su
educacion conforme a su vocacion y aptitudes, entre otras, hacen referencia a la
corresponsabilidad que todo padre posee.

El anterior articulo 81 del CNA, existente previo a la modificacion introducida con la
Ley 31590, prescribia que ante la separacion de hecho de los padres, de comin acuerdo entre
ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio y el adolescente, se determinaba la tenencia. De
no existir acuerdo, o si éste era perjudicial para los hijos, la tenencia era ordenada por el juez
especializado, debiéndose tener en cuenta lo siguiente: que el hijo permanecera con el
progenitor con quien vivié mayor tiempo, siempre que le sea beneficioso; si es menor de tres
afios permanecera con la madre; y, un régimen de visitas para el progenitor que no obtenga la
tenencia o custodia.

Al respecto y sobre estos factores, la judicatura sefiala que en la practica lo que hacian
era aplicar los mismos teniendo en cuenta las circunstancias que rodean cada caso, en atencion
al interés superior del nifio y el adolescente; no obstante, con la nueva normativa, se modificd
el articulo precitado, lo que en mi opinién no debid de realizarse porque se opta de manera
prioritaria por la tenencia compartida, cuando el comdn acuerdo de los padres era la situacion
mas asequible.

La Dra. Huaita, ya habia indicado que la nueva norma se encontraria desconectada de
la realidad de las familias, situacion que provocaria consecuencias negativas en su aplicacion,
ademas de ser poco factible que ambos padres tengan en igualdad de tiempo a sus hijos, y méas
aun cuando se tiene la alarmante estadistica que un promedio de 6 de cada 10 mujeres son
victimas de violencia por parte de su pareja, agente con el cual se les pide que compartan la
tenencia de sus hijos.

El articulo 88° del mismo codigo, el cual regula la tenencia exclusiva a favor de uno de
los padres, establecié que el progenitor que no la ejerza tiene derecho a visitar a sus hijos, para
lo cual debera probar el cumplimiento de la obligacién alimentaria o la imposibilidad de la
misma. Cabe destacar que la patria potestad se suspende por el divorcio o separacién de los

padres, con lo cual, solo el padre que conserva la patria potestad mantiene la tenencia de los
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hijos, mientras que el otro progenitor tendra el derecho a visitarlos, siempre que acredite el
cumplimiento de la obligacion alimentaria. Para ello, el Juez, respetando el acuerdo arribado,
establecera un régimen de visitas en atencion al Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente, pudiendo variarlo de acuerdo a las circunstancias.

En virtud de ello, si bien en la mayoria de los fallos se concede la tenencia exclusiva
para uno de los padres y para el otro le conceden el régimen de visitas, en donde efectivamente
la tenencia compartida a pesar de ser una opcién no tiene cabida, sin embargo, lo que no debio
hacer el legislador con la Ley 31590 es prescribir a la alternativa como la regla.

Que, si bien los tribunales de familia han ido registrando una serie de criterios para su
aplicacion de la tenencia exclusiva, dicha practica también se ha extendido a la compartida,
aunque en menor cantidad, entre los que resalta la Casacion 3767-2015-CUSCO. En esta se
establece que es necesario que entre los padres exista una relacién de colaboracion y
coordinacion constante para otorgar la tenencia compartida, toda vez que con ello se puede
garantizar que puedan compartir el cuidado del menor, los gastos de su crianza y otras
responsabilidades en su beneficio. Actualmente, con esta modificatoria para variar la tenencia
compartida o exclusiva, ya sea que se hubiera determinado por conciliacion extrajudicial o
decision judicial firme, el juez deberd tomar en cuenta determinados criterios establecidos en
el articulo 82, sin embargo, se habrian omitido los que ya estaban regulados por la derogada
norma.

Las buenas relaciones entre padres e hijos, no se dan con frecuencia cuando la tenencia
es monoparental, ya que, con esta figura quien tiene el régimen de visitas termina debilitando
las relaciones filiales, por lo que, no estaria siendo la mejor opcion, sin embargo, es el que mas
se otorga y se ejecuta. La Dra. Reyes Vallejo Orellana, psicéloga de la Universidad de Sevilla
en Espafia, indico que entre los inconvenientes de la tenencia monoparental (o lo que ella llama
tenencia en solitario) surgen perjuicios sobre el menor como: el progenitor malicioso, el
sindrome de alienacion parental, etc., éste Gltimo analizado en el punto anterior, con lo que se
confirma lo sefialado por la especialista.

Por ello, la respuesta mas consecuente con el rol que ambos padres deben cumplir es la
tenencia compartida. Ella surge con la finalidad que ambos progenitores puedan ejercer estos
derechos y obligaciones de convivir con los hijos, de protegerlos y vigilarlos, en igualdad de
condiciones, por lo que, ambos tomarian decisiones sobre la educacion del menor y los
momentos que los hijos pasen con mama o papa tal como cuando vivian juntos. Pero, no con

ello se va a estandarizar la tenencia compartida, siendo necesario apreciar el caso concreto,
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como parece que se han olvidado en esta modificacion ya que estando separados los padres
determinan la tenencia compartida sin apreciar las circunstancias que rodean el caso.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 9.3 establece que los Estados
deberan respetar el derecho del nifio que esté separado de uno o ambos padres a conservar de
modo regular los lazos personales y trato directo con ambos, salvo sea perjudicial para el interés
superior del nifio. EI altimo pérrafo del articulo 84 del CNA establece que “el juez priorizar el
otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”.

La norma obliga al juez a realizar un examen detallado de los diversos medios
probatorios ofrecidos, de parte o de oficio, y actuados a lo largo del proceso de tenencia, con el
objetivo de determinar cuél de los progenitores garantizara el derecho de comunicacion de su
hijo y esto también lo haran si es que se decantan por una tenencia compartida, ademas debe
comprobarse la existencia o posible colaboracién entre los padres. De ahi que la pericia
psicoldgica, el informe social y la entrevista reservada con el nifio, nifia o adolescente son
relevantes en este proceso.

En atencidn a las Casaciones en las que se hace referencia a una tenencia compartida,
se advierten diversos criterios, tales como: el supuesto de hecho de padres separados, escuchar
al hijo (a) teniendo en cuenta el contexto en el que se desenvuelve, existencia o probable
relacién de colaboracidn y coordinacion constante entre ambos padres, inexistencia de conducta
negativa de uno de los progenitores que evidencie una alineacion parental o conducta reiterativa
de padre o madre a privar al hijo (a) deliberadamente del contacto con su padre o madre,
adecuacion a las circunstancias del caso, favorecimiento del interés del nifio, nifia y adolescente,
la edad de los menores, cumplimiento de las obligaciones emergentes de la patria potestad, el
principio de no separacion de hermanos, tiempo del que disponen los progenitores, convivencia
del solicitante con una tercera persona, el lugar de residencia, expresion de fundamentos y
criterios que justifiquen la determinacion de una tenencia compartida, acuerdo de los padres
sobre tenencia compartida, predisposicion de los padres en llevarse bien respecto a los asuntos
referidos a sus menores hijos y el menor maduro.

Estos criterios orientan al Juez para que pueda establecer una tenencia compartida; sin
embargo, debe existir un modo de ejecucion. Al analizar la Casacion N° 1440-2018-Callao, se
adelanté un punto de vista al respecto, el juez con la finalidad de ejecutar la sentencia debe
proponer un orden de los tiempos que los hijos deben estar con sus padres, como una prueba
sujeta a un plazo prudencial probablemente de 6 meses o 1 afio para ir evaluando los resultados

de la dinamica familiar o como una recomendacion.
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Ademas de ese plazo, siempre se debe disponer en la sentencia que todas estas reglas de
ejecucion, se adecuen a las circunstancias de vida de la familia, para no alejarse de la realidad
de cada caso, por lo que, la ejecucion de la tenencia no puede estar estandarizada. Ello se
considera porque si bien se establecen unos criterios para ordenar su ejercicio en un principio,
la inclusion de adecuacion a las circunstancias del caso, se hace necesaria para una posterior
modificacion de estas “reglas” en el entendido que la tenencia compartida corresponde ambos
padres, el ejercicio de la corresponsabilidad, que si se deja a lo ordenado por el juez para
siempre seria una camisa de fuerza. Esta posibilidad de variacion es necesaria, ya que los padres
haran suyas las reglas judiciales si les funcioné o se les permitira crear las propias.

En Peru se dieron 2 proyectos de ley sobre la tenencia compartida 1096/2021-CR y
1120/2021-CR por parte del Congreso de la Republica. Cecibel Jiménez, asesora legal de la
ONG Flora Tristan (Editorial, 2022) considerd que aquella en caso de padres separados de
hecho debe ser evaluada de manera individual y no ser obligada. Dicha figura legal en los
proyectos de ley es la primera opcidn que tiene el juez para otorgar contemplandose como
excepcional la exclusiva, y como ya se ha sefialado no puede ser impuesta la tenencia
compartida. La evaluacién para su otorgamiento debe ser individual y lo que el caso concreto
informe, esto daré al Juez, la informacidn suficiente sobre que régimen de tenencia otorgar. Es
decir, no se puede estandarizar la tenencia compartida.

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones vulnerables (Editorial, 2022) considerd respecto
de estos proyectos que “se recurria en un error al entender la tenencia como un derecho
exclusivo de los padres. En realidad, la capacidad del padre o la madre de velar por las hijas y
los hijos tras una separacion debe ser evaluada caso por caso debido a que la tenencia es un
derecho fundamental de los hijos e hijas menores de edad”. Como se menciond, de acuerdo al
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, ante la separacion de hecho de los padres, se determina la
tenencia de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia y el
adolescente. Ante la falta de acuerdo, o si éste resulta dafiino para aquellos, la tenencia la
resolverd el juez, esto es lo que considero debi6 haberse mantenido y no imponer una tenencia
compartida segun lo establece la Ley N° 31590.

Fernandez (Editorial, 2022) sostuvo que como resultado del estudio de la casuistica se
evidencia que, la tenencia compartida es viable y beneficiosa para las hijas e hijos solo cuando
existe una buena relacion y comunicacion entre el padre y la madre, lo que debera analizarse
caso por caso, tomando en cuenta todas las circunstancias familiares, escuchando a los/las

menores y siempre poniendo por delante su interés superior.
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Reitero que, la tenencia compartida no puede ser impuesta, se deben evaluar las
circunstancias de cada caso, en concordancia con el interés del nifio, nifia y el adolescente. En
ese sentido, si uno de los padres ha sido acusado o sentenciado de violencia contra su expareja,
esa informacion sera transcendental para determinar la tenencia, pues su no evaluacion pone en
riesgo fisico y emocional a los hijos e hijas. Si el padre incurre en actos de violencia sobre la
madre, eso se transfiere a los nifios, que son las personas mas vulnerables dentro de la familia,
sefiala Yanet Niquen, especialista de Proteccion de Save the Children (Editorial, 2022).

El Tribunal Supremo Espafiol determind que la custodia compartida se puede establecer
siempre que exista una buena comunicacién entre ambos padres, lo que es 16gico, porque son
ellos quienes deben estar pendientes de muchas situaciones como: vestido, alimentacion, salud,
las actividades extraescolares, entre otras (Arranz, 2015)

El Juez espafiol Ruiz-Jarabo (Arranz, 2015), promueve la tenencia compartida y tiene
sus criterios para decidir que los hijos estén con sus padres en igual 0 menor tiempo, como son:
que exista comunicacion entre ellos y que su mala relacion no afecte a los menores, que sus
domicilios estén cerca, los periodos de estancia tienen que ser cortos y frecuentes, incluso hasta
se puede repartir el dia en dos, la mafiana para uno y la tarde para el otro, en el caso de los
bebés. Ademas, hay que escuchar a los hijos si son mayores de 12 afios o tienen madurez
suficiente.

Los criterios son importantes, porque orientan y se han establecido a partir de los casos
concretos que se advierten en las Casaciones antes mencionadas y también del analisis que ha
otorgado la doctrina, por lo que, considero deben ser incorporados a la legislacion, pero no
taxativamente ya que cada caso es distinto, pero si servirian al Juez al momento de dictar
sentencia.

La tenencia compartida es una figura legal que promueve la corresponsabilidad, pero no
por ello salvara todas las relaciones familiares en conflicto. Esta debe replantearse a ser una
alternativa, su imposicion sin evaluar el caso concreto como ha sucedido con la Ley 31590 no
es la manera correcta, a pesar que se quiera combatir la alienacion parental con ella. Debe
atenderse el interés superior de los menores o adolescentes y no imponerse por el hecho de la

corresponsabilidad, sino que debe ser sancionada, segun las circunstancias del caso.



Conclusiones

Primera. Antes de la entrada en vigencia de la Ley 31590, la tenencia compartida en el
ordenamiento peruano no tenia una regulacién detallada que auxilie al juzgador para decretarla
en el caso concreto y que le sea oportuno conocer. Actualmente, existe una mayor regulacion;
sin embargo, existen opiniones en contra y a favor.

Segunda. Dentro de la busqueda jurisprudencial realizada, no fue una opcion recurrente
que esté presente la figura de la tenencia compartida en las decisiones de instancia, en el
entendido que la primera opcion de los Jueces es decretar una tenencia exclusiva, asignando un
régimen de visitas al otro progenitor que no tendré al hijo, pero siempre dependera del caso
concreto, el optar por ella.

Tercera. La tenencia compartida segin como se ha manifestado no es una opcion que
debe imponerse, a pesar de que se considere que permite un mejor desarrollo de la
corresponsabilidad parental, porque eso lo dira el caso concreto, siendo necesario que exista
una regulacion mas detallada de dicha figura que incluya los criterios que orientarian su
otorgamiento, no taxativamente, donde la jurisprudencia sera la que vaya perfilando sus aristas
en virtud de la casuistica que se presente.

Cuarta. De la casuistica que se tuvo acceso se ha podido encontrar una serie de criterios,
tales como: el supuesto de hecho de padres separados, escuchar al hijo (a) teniendo en cuenta
el contexto en el que se desenvuelve, existencia o probable relacion de colaboracion y
coordinacion constante entre ambos padres, inexistencia de conducta negativa de uno de los
progenitores que evidencie una alineacion parental o conducta reiterativa de padre o madre a
privar al hijo (a) deliberadamente del contacto con su padre o madre, adecuacion a las
circunstancias del caso, favorecimiento del interés del nifio, nifia y adolescente, la edad de los
menores, cumplimiento de las obligaciones emergentes de la patria potestad, el principio de no
separacién de hermanos, tiempo del que disponen los progenitores, convivencia del solicitante
con una tercera persona, el lugar de residencia, expresién de fundamentos y criterios que
justifiquen la determinacién de una tenencia compartida, acuerdo de los padres sobre tenencia
compartida, predisposicion de los padres en llevarse bien respecto a los asuntos referidos a sus
menores hijos y el menor maduro. Estos criterios funcionarian como orientadores no solo del
Juez sino de todo operador juridico para considerarlos ante una posible demanda donde se
peticione este tipo de tenencia.
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