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Resumen: Este articulo tiene como objetivo establecer que la tenencia
compartida como distribucion temporal equitativa de los hijos entre
los progenitores separados afecta los principios de coparentalidad vy
corresponsabilidad, y con ello, el interés superior del niflo. Asimismo, tiene
como propdsito precisar que, a pesar de la crisis familiar, se debe ponderar
el derecho de los hijos de mantener comunicacién con ambos progenitores.
Este proceso solo puede limitarse por razones objetivas que afecten el
desarrollo integral de estos. La presente investigacion es descriptiva con
base en revisidon bibliografica, jurisprudencia y legal, sistematizada con una
metodologia analitica, tomando en cuenta la observacién de casos desde la
experiencia profesional. Se plantea como resultado que el arribo a la tenencia
compartida, como distribucién temporal equitativa, soslaya en gran medida
la opinién de los nifos, niflas y adolescentes, asi como los comportamientos
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parentales especificos. Por otro lado, se establece que, desde el enfoque de
los principios de coparentalidad y corresponsabilidad, la tenencia compartida
debe dosificarse en forma variable o fluctuante en atencidn al principio mayor
del interés superior del nino.

Palabras clave: interés superior del nino, opinion del nino o adolescente

Abstract: This article aims to establish that shared custody as an equitable
temporary distribution of children between separated parents, affects the
principles of co-parenting and co-responsibility, and with it, the best interests
of the child. Likewise, it has the purpose of specifying that the family crisis
is stopped, the right of the children to maintain communication with both
parents should be weighed, which can only be limited for objective reasons
that affect their integral development. A descriptive research is presented
based on bibliographic, jurisprudence and legal review, systematized with an
analytical methodology, taking into account the observation of cases from
professional experience. The result is that the arrival of shared tenure as an
equitable temporal distribution largely ignores the opinion of children and
adolescents, as well as specific parental behaviors. On the other hand, it is
established that from the perspective of the principles of co-parenting and
co-responsibility, shared ownership must be dosed in a variable or fluctuating
way in attention to the greater principle of the best interests of the child.

Key words: best interests of the child, opinion of the child or adolescent
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1. Introduccion

Han transcurrido trece aflos de la modificacion del articulo 81 del Cédigo de
los Ninos y Adolescentes mediante la Ley n.° 29269, que incorpord en nuestra
legislacion la tenencia compartida y es por ello necesario realizar el analisis
de esta institucion en funcién de su aplicacion practica. Esta figura legal
es relevante en el derecho de familia porque esta orientada a que los hijos
menores de edad, luego de la crisis familiar ocasionada por |la separacién de
sus progenitores, continlen realizando una vida familiar con el goce pleno de
todos sus derechos, al mismo tiempo que aquellos contindan cumpliendo
con sus obligaciones, participando de la crianza y formacidn de sus hijos.

La regulaciéon de la tenencia compartida en nuestro pais se limita a la
disposicion legal que otorga al juez la facultad de disponer la tenencia
compartida de oficio. Asi, la norma deja a criterio de los operadores de justicia
disponer la tenencia compartida, y a los justiciables, solicitarla en la forma
mMas conveniente a sus propios intereses.
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En la practica judicial se han advertido sentencias que otorgan la
tenencia compartida de los hijos a los progenitores sin un debido analisis de
los principios de coparentalidad y corresponsabilidad parental, consagrados
en la Convencién sobre Derechos del Nino, como las sentencias casatorias
n,° 1252-2015-Lima Norte, n,° 4429-2014- Lima y n.° 3740-2014-Cusco. De esta
forma, la tenencia compartida, lejos de contribuir a la proteccién de los
derechos de los hijos menores de edad, agudiza la crisis familiar.

Las consecuencias de una inadecuada aplicacion de la tenencia
compartida son funestas, incluso, en muchos casos, los hijos sometidos a este
régimen han sido objeto de violencia familiar por el padre o la madre. Los nifios
practicamente son forzados a crecer bajo los enfrentamientos hostiles de los
progenitores. Por ello, resulta esencial la debida aplicacion de los principios de
la coparentalidad y corresponsabilidad en la tenencia compartida, tomando
en cuenta de manera insoslayable el principio del interés superior del nifo.

2. Antecedentes

Histéricamente la tenencia guarda o custodia experimenté cambios en
procura del reconocimiento de los derechos de los ninos y adolescentes,
orientandose al desarrollo integral de los mismos.

Desde épocas muy antiguas del Derecho romano, los progenitores
consideraban a sus hijos como parte de su propiedad, pudiendo disponer de
ellos de la forma que consideraban mas conveniente, incluso disponer de sus
propias vidas. Cuando se producia la separacién entre los progenitores, no
habia ningldn cuestionamiento de que el padre se quede con sus hijos.

Los cambios en favor de los menores de edad se producen cuando se
establece el principio del mejor interés del menor, reconocida por primera vez
en la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio en 1959. Se asignd por
primera vez derechos propios a los menores de edad, dando lugar ademas a
gue las madressean las que permanezcan con sus hijos luego de la separacion
con el padre. Se considerd que las progenitoras, se encontraban en mejores
condiciones naturales para cuidar de sus hijos. Si bien parece arcaico, este
pensamiento aun subsiste en la actualidad, porque se sigue considerando en
muchos casos, casi automaticamente, a la madre como la mejor cuidadora
de los hijos menores de edad.

Lathrop (2008) senala, con respecto al antecedente legislativo mas
importante de la custodia compartida, que el derecho estadounidense
cuenta con una de las legislaciones mas vanguardistas en la materia. En su
desarrollo histérico se distinguen posturas doctrinarias como la de los afos
tiernos, el criterio del menor interés de los hijos, la custodia compartida
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propiamente dicha, el dador de cuidados basicos, la dualidad paternal y la
regla de la aproximacion.

Todasestas posturasde custodiade los hijosmenoresde edad se perfilaron
con una mirada proteccionista de los nifos y adolescentes en menoscabo de
su consideracion como sujeto de derechos. Siendo asi, a pesar del transcurso
de los anos, de la nueva visién de familia que se viene construyendo dia a dia,
permanecen vigentes algunas normas con influencia de estas doctrinas. Es
asi que la doctrina de los afos tiernos —que propugna que la madre tiene
las mejores cualidades para cuidar a los hijos y que por tal razén ella debia
cuidar del hijo en sus primeros aflos— inspira el literal b) del articulo 84 del
Cdodigo de los Ninos y Adolescentes. Ahi se sehala como criterio para disponer
la tenencia, que los hijos menores de tres anos permaneceran con la madre
como asi lo establecié la Casacion n.°1116 - 2018 Ayacucho.

En ese mismo sentido, la doctrina del dador de cuidados basicos —que
propugna en concreto que los hijos deben permanecer con el padre o madre
que le dio mayor cuidado hasta antes de la crisis matrimonial— inspira el
literal a) del articulo mencionado. Se exige, entonces, como criterio para la
determinacidén delatenencia,que el hijodebera permanecer con el progenitor
con quien convivié mayor tiempo.

Estas posturas doctrinarias aun permanecen en nuestra legislacion; sin
embargo, a nivel jurisprudencial, se precisa que no solo deben considerarse
dichos requisitos legales conforme a la casacion citada precedentemente.
Debe tomarse en cuenta si ello es conveniente al interés superior del nifo, lo
cualapuntaa concluir que estas doctrinas se han relativizado en la actualidad,
tomando mayor trascendencia el principio del interés superior del nifio.

La doctrina de la custodia conjunta o custodia compartida, segun Lathrop
(2008), citado por Espinoza (2020), significa:

qgue los hijos pueden convivir con sus progenitores por periodos alternos o

sucesivos, en cuyo lapso de tiempo ejercen sin exclusidn los derechos y funciones

gue deriven de la autoridad parental. Bajo esta doctrina, Unicamente se encuentra

en discusidn con que progenitor residird el hijoy cual de ellos le brindara de forma
continua o diaria los cuidados personales. (p. 39)

Visto asi, la evolucion de la familia, la nueva forma de relacionamiento
familiar, el acceso a la informacién y a medios electrénicos, en la actualidad
permite considerar que no necesariamente es ideal para los hijos convivir
Unicamente con el padre o la madre luego de producida la crisis familiar por
la separacién de los mismos. Estudios modernos basados en la doctrina de la
proteccionintegral,handemostradoqueloideal paraloshijossujetosala patria
potestad, es que estos continden disfrutando del afecto, la comunicacion
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y respaldo tanto de su padre y de su madre, independientemente de la
separacién de estos dltimos.

Esta forma de soluciéon frente a la crisis familiar garantiza el desarrollo
integral de los hijos, al mismo tiempo permite a los progenitores continuar
participando en la crianza y educacion de sus hijos. Por tanto, la tenencia
compartida en definitiva contribuye a fortalecer los lazos familiares y su vez
constituyen una fortaleza importante en el crecimiento y desarrollo de los
hijos.

En la actualidad, son muchos los paises como Espafia, Francia, Alemania,
Italia, Suecia, Holanda, Australiay; en Latinoamérica, Colombia, Chile, Ecuador,
Argentina; los que han reconocido en su legislaciéon la tenencia compartida.
Inicialmente, han venido aplicAndola mediante desarrollos jurisprudenciales,
dejando asi de considerar como regla general la preferencia de la madre
para el cuidado de los hijos menores de edad, luego de la separacién. De
tal forma que se apuesta el cuidado personal de los hijos a cualquiera de los
progenitores, conforme al interés superior del nino o adolescente.

Sobre este punto, senhala Donohue et al,, citado por Farifa et al. (2017):

No dudan en afirmar que la investigacion demuestra empiricamente que, tras el
divorcio, lo mejor para los hijos es la custodia compartida y el contacto sustancial
con el padre no custodio. Ademas, existen también evidencias de que la custodia
compartida es beneficiosa para los progenitores. (p. 109)

A su vez, Bauserman, citado por Farina et al. (2017) senala:

En un estudio meta analitico constatan, entre otras cuestiones, que los
progenitores con custodia compartida, en comparacion con los que tienen
custodia exclusiva, presentan mayor satisfaccion con la relacién que mantienen
con sus hijos, tienen menos conflicto interparental y litigan menos; los padres se
encuentran mas satisfechos con el tipo de custodia, las madres experimentan
menos estrés y sobrecarga. (p. 109)

Sibienenlalegislaciéon nacionalaliniciosolo regulabalatenencia exclusiva
o0 monoparental, actualmente el articulo 81 de la Ley 27337, modificado
mediante Ley n.° 29269, establece que:

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifos o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellosy tomando en cuenta el
parecer del nino 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 nifno o adolescente.

Como se advierte, nuestra legislacion Unicamente se limité a incorporar la
tenencia compartida, sin que a la fecha se haya efectuado un mayor desarrollo
respecto a su definicidn, principios, requisitos o criterios de aplicaciéon. Se ha
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dejado asiun ampliocriteriode aplicacion alos operadores de justicia. Aunque
podemos afirmar que esta figura legal permite a los progenitores separados
continuar ejerciendo sus derechos y deberes con sus hijos. Estos deben
disfrutar del amory la compafia de papay mama. La finalidad concreta es la
tenencia compartida y otorgar la mayor garantia a los hijos para el desarrollo
6ptimo de todas sus potencialidades conforme a su interés superior.

3. Tenencia compartida

La tenencia compartida resulta ser una opcidén que privilegia la satisfaccion
de los derechos de los hijos menores de edad.

Sénchez et al. (2001), citado por Dobrita (2019), define la tenencia o
custodia de los hijos como:

La guarda o custodia de los hijos menores como la situacién de convivencia
mantenida entre un Mmenor y su progenitor o sus progenitores y que tiene por
objeto, el cuidado, la educacién y la formacidén integral de aquel por parte de este
o estos. (p. 8)

En ese sentido, se entiende que la tenencia o custodia del hijo significa
convivir, al mismo tiempo asumir el cuidado y protecciéon de los mismos. Esta
puede atribuirse a uno de los progenitores o a ambos de forma compartida.

A su vez, Bermudez (2007), citado por Espinoza (2021), sehala que
«la tenencia compartida puede ser definida como el ejercicio equitativo,
complementarioy compartido de la autoridad parental respecto de la crianza,
cuidado y proteccion de los hijos» (p. 25).

Desde esta perspectiva, se entiende que la tenencia o custodia
compartida de los hijos sujetos a la patria potestad tiene la finalidad de
permitir a los hijos menores de edad seguir manteniendo comunicacion
con sus progenitores indistintamente. Asimismo, permite a los progenitores
ejercer su responsabilidad parental, asi como mantener comunicacién con
sus hijos, participando de la crianza y educacion de los mismos.

Visto asi, estas definiciones sobre la tenencia compartida materializan el
principio a la coparentalidad reconocido en el articulo 9.3 de la Convencidn
sobre Derechos del Nino,y el de corresponsabilidad parental reconocido en el
articulo18dela misma normasupranacional. Estos principiosineludiblemente
debenserobservadosal momentodesu aplicaciéon de latenenciacompartida.
Cabe precisar que, la Convenciéon sobre Derechos del Nifo fue adoptada por
la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre del 1989, y suscrita por el
Peru el aflo 1990. Por tanto, su cumplimiento también es exigible en nuestro
ordenamiento juridico interno.
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4. Principios fundamentales de la tenencia compartida

La participacion de los padres separados en la crianza y educacion de sus hijos
resulta esencial para el desarrollo integral de aquellos. En este contexto, los
principios de corresponsabilidad y coparentalidad resultan fundamentales al
momento de disponer una tenencia compartida, pues se viene demostrando
que los hijos bajo este régimen de tenencia, presentan un mejor desarrollo
integral. En esa linea de pensamiento, Barcia (2018) sefiala que «estudios
psicoldgicos han revelado que los hijos de padres separados, que mantienen
régimen de custodia compartida, se desarrollan de mejor forma de los que
tiene regimenes de cuidado exclusivo» (p. 465).

Por otra parte, Poussin et al,, citado por Barcia (2018), afirmma que «destacan
como ventajas del cuidado compartido que se otorga al hijo, la libertad para
desarrollar tanto sus raices maternas como paternas y crecer respetando su
doble herencia» (p. 466). Esto siempre y cuando la relacién parental resulte
armonica, es decir, que tanto el padre como la madre hayan superado las
razones de la separacion o estén en proceso de hacerloy comprendan que no
es posible la separaciéon con los hijos, a quienes deben proteger.

Efectivamente, las mayores ventajas de la tenencia compartida es lograr
una elevada seguridad personal en los hijos y mayor afianzamiento en su
desarrollo personal, familiar y social.

5. La corresponsabilidad parental

Este principio tiene su fundamento en el articulo 18.1 de la Convencion sobre
Derechos del Nino. De esta norma se deriva que tanto el padre y la madre
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo
del nifo. En la tenencia compartida, ambos estan obligados en iguales
condiciones a realizar equitativamente todas las responsabilidades que
conlleva la crianza y educacion de sus hijos, resguardando el interés superior
de estos menores. La corresponsabilidad parental esta orientada a dirigir el
accionar del padre y la madre, la mismo que tiene su sustento en el principio
de igualdad entre estos.

Este principio desarrollado en la doctrina por Marcela Acuna San Martin,
Fabiola Lathrop, Cataldi, entre otros, viene tomando relevancia por los nuevos
cambios que experimenta el concepto de familia, pues no hay duda que hoy
en dia el padre y madre estan compartiendo progresivamente ambitos que
histéricamente habian sido espacios exclusivos para cada uno.

Como senala Acuna (2013), citado por Espinoza (2020):

La corresponsabilidad parental no significa en esencia un reparto, distribucién
o atribucion de funciones, derechos y deberes, sino que fundamentalmente
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implica que ambos padres —independientemente de que hagan vida en comun
0 Nno — compartan y participen, de forma activa, equitativa y permanente, en la
responsabilidad de la crianza y formacién educativa de los hijos. (p. 84)

La corresponsabilidad parental, entonces, como derecho y deber de
los progenitores, se convierte en el ejercicio de cada una de las funciones
parentales en relacién con los hijos, teniendo en cuenta siempre el interés
superior del nino. Se exige de los progenitores un comportamiento positivo
en la crianza y educacion de sus hijos, de tal forma que se les debe evitar
cualquier tipo de distanciamiento o culpabilidad del otro progenitor. En esa
misma linea, Farina et al. (2017), indica que «este principio garantiza que
ambos progenitores sigan participando de manera permanente y activa en
su viday se tengan que poner de acuerdo cuando haya que tomar decisiones
sobre ellos» (p 434).

6. La coparentalidad

Este principio tiene fundamento en los articulos 9.3 y 7.1 de la Convencidn
sobre Derechos del Nino. De esta norma se deriva el derecho de los hijos
de relacionarse con su padre y madre, de ser cuidado por ellos conjunta o
indistintamente. Este principio tiene estrecha relaciéon con el principio del
interés superior del nino que irradia todo el derecho de familia. Esto implica
entonces que, en caso de separaciéon de los progenitores, se debe garantizar
a los hijos la continuacion de las relaciones interpersonales y afectivas con
ambos progenitores, tomando siempre en cuenta que dicha comunicaciéon
sea la mas favorable para los hijos menores de edad.

Lathrop (2008), citado por Espinoza (2020), sehala que «el principio de
coparentalidad implicaelderechodel hijoaque se le garantice lacontinuaciéon
de las relaciones afectivas que tiene con sus dos progenitores, aun en una
situacién de crisis familiar con la ruptura conyugal o de pareja» (p. 85).

En efecto, la coparentalidad es un derecho que tiene los hijos menores
de edad de ser cuidados y protegidos habitualmente por sus progenitores,
especificamente, en cuanto al mantenimiento de la comunicacién con estos.
Asitambién significa el derecho de los hijos a no separarse de sus padres, que
conforme al interés superior del menor, debe garantizarse que estos crezcan
manteniendo la relacién con sus dos progenitores, salvo circunstancias
particulares que autoricen laseparacion o limitacion de lacomunicacién delos
hijos con sus progenitores cuando existan circunstancias que contravengan
el interés superior.

Sobre ello, Fernandez (2017), citado por Espinosa et al. (2020), precisa que:

El interés superior del nifio se concibe como el derecho a vivir, desarrollarse, crear
su propia dignidad humana en el entorno familiar, siempre y cuando exista las
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condiciones y es considerado primordial frente a otro intereses antagdnicos, por
lo que resulta l6gico que los derechos de los nifilos en virtud a ser precautelados
van a sobre salir ante otros derechos que pudieran estar el litigio, a fin de que
el nifo o adolescente no sufra dano, incluso por encima de los derechos que
pudieran tener los mismos padres. De esta forma al precautelar el interés del
menor se garantiza que su desarrollo integral, fisico y psicolégico no se afecte y
pueda desempenar una vida digna y plena dentro de la sociedad. (p. 437)

Por tanto, es preciso que, almomento de disponer la tenencia compartida,
se garantice la continuacion de la comunicacidon y de las relaciones afectivas
de los hijos con sus progenitores, ademas de ser cuidados por ellos. Debe
tenerse siempre una mirada desde el interés superior del nifo, principio que
reconoce a los niAos, ninas y adolescente como sujetos de derechos que
requieren ser oidos y respetados por toda la sociedad (Sentencias 03459-
2012-PA/TC. F.10, 02079-PHC/TC. F.8).

7. Materiales y métodos

En la investigacion se utilizé el método descriptivo. Se realizé una revision
documentaly legal. Con base en la experiencia profesional en relacién a casos
de familia, se observé la aplicacion de la institucidon de la tenencia compartida
como una distribucion temporal equitativa entre los progenitores separados.

A partir de ello, se analizaron los principios esenciales de la tenencia
compartida como son la corresponsabilidad y coparentalidad, que en los
casos observados no fueron materia de aplicacién rigurosa al momento de
determinar la tenencia de los hijos. Asimismo, a partir de la observacién de
los casos, también se analizd la importancia de la opinion de los menores
de edad y los comportamientos parentales especificos para la adecuada
determinacidon de la tenencia.

Por otro lado, como parte de los materiales, se precisa las resoluciones
sobre tenencia que han sido observadas, asi como el material bibliografico
que sirvié de soporte para el desarrollo de la investigacion.

8. Resultados

La figura legal de la tenencia compartida esta regulada en el cédigo de los
ninos y adolescentes. El articulo 81 de esta norma sefala que en |los procesos
de tenencia el juez puede de oficio disponer la tenencia compartida. Esta
viene siendo aplicadajudicial y extrajudicialmente porlos operadores juridicos
como unadistribucién temporal equitativa y proporcional de los progenitores,
sin tomar en cuenta los comportamientos parentales especificos, ni los
principios de coparentalidad ni corresponsabilidad parental.
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En la practica judicial, se observaron diversas resoluciones sobre tenencia
compartida que se han tramitado sin tomar en cuenta la opinién de los niRos,
ninas o adolescentes. En estos casos, los progenitores toman las decisiones
en funcién de su propia comodidad y de sus propios intereses, en menoscabo
de los derechos de sus hijos. Por otro lado, en caso de realizarse la entrevista
con los menores de edad, no se orienta la misma en base a una informacion
clara y de facil comprensiéon para estos, lo que redunda en la poca utilidad de
las referidas entrevistas.

Se evidencié que muchos de los casos donde se otorgd la tenencia
compartidasinlaobservanciadelosprincipios/derechosde corresponsabilidad
y coparentalidad, simplemente han fracasado, agudizado aun mas la crisis
familiar. En estos casos, ademas de solicitar judicialmente la variacion de la
tenencia compartida a la tenencia exclusiva, se han iniciado otros procesos
sobre violencia familiar, sustraccion de menores; incluso se observa que
muchos casos han sido derivados a la Unidad de Proteccién Especial del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, pasando por la exposicion
del asunto familiar a los medios de comunicacion.

Muchos de los operadores juridicos justifican su posicion de otorgar
la tenencia compartida en la forma literal que expresa la norma. Afirman
gue la falta de desarrollo legislativo de esta figura juridica les da un amplio
criterio para disponerla. En ese mismo sentido, los progenitores simplemente
la solicitan considerando lo que les resulte mas comodo a sus propios
intereses, sin atender de manera prioritaria los intereses de los nifos, ninas y
adolescentes en funcidn del interés superior del nifio.

9. Discusion

Frentealacrisisfamiliar,cuandolosprogenitoresdecidensepararse,latenencia
compartida resulta ser una opciéon favorable para mantener la comunicacion
de los hijos, tanto con su madre como con su padre en forma indistinta. A
su vez permite que los padres continden asumiendo su responsabilidad
en la crianza y educacion de sus hijos, fortaleciendo de esta forma los lazos
familiares y afectivos. Sin embargo, cuando la tenencia compartida se otorga
sin tener en cuenta los principios de corresponsabilidad y coparentalidad, se
afecta directamente el principio del interés superior del nifo.

En la actualidad, existe vasta normativa, tanto en el plano nacional e
internacional que permite interpretar y complementar la regulacién sobre
tenencia compartida. En ese sentido, también existe jurisprudencia que
permite enmarcar criterios y formas en que debe otorgarse la tenencia
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compartida desde la perspectiva del interés superior de los nifos. Por tanto, la
falta de desarrollo normativo en nuestro pais no es suficiente argumento para
disponerla cuando esta resulta perjudicial para los hijos menores de edad.

Los principios de corresponsabilidad y coparentalidad estan claramente
descritos en la Convenciéon sobre Derechos del Nino, deben servir de
fundamento esencial al momento de disponer una tenencia compartida.
La corresponsabilidad parental debe ser entendida como la responsabilidad
que les corresponde tanto a la madre como al padre de continuar asumiendo
su rol conforme a la responsabilidad parental asumida (patria potestad). Esto
implica que ambos progenitores separados continlen cumpliendo con sus
obligaciones comunes de criar y educar a sus hijos, asi como disfrutar de su
compania, pues su mayor preocupacion debe ser velar por el interés superior
de sus hijos menores de edad.

A su vez, la coparentalidad debe ser entendida como el derecho del nifio
de continuar gozando de la comunicacidén con su padre y madre separados,
de manera tal que la crisis familiar generada por la separacion de aquellos no
lo afecte. No cabe duda de que no hay nada mas beneficioso para los hijos
gue crecer en compafia de sus progenitores, vivir rodeados de su amor y
proteccion. Sin embargo, este derecho puede limitarse si el comportamiento
parental es inadecuado y perjudicial al desarrollo del niflo. Esto implica que
el nifo sea manipulado, amenazado o sea victima de cualquier forma de
violencia que haga presumir que la continuidad de la relacién con su padre
o0 madre pueda poner en riesgo su desarrollo personal. En estos casos, no
puede disponerse la tenencia compartida, aunque asi lo soliciten ambos
progenitores.

Por otro lado, para el ejercicio adecuado de los principios de la
corresponsabilidad y coparentalidad en la tenencia compartida, resulta
relevante la opinién del nifo o adolescente, por unlado;y por otro, la evaluacion
de los comportamientos parentales especificos. En cuanto al ejercicio del
derecho de opinidn, el operador de justicia debe entrevistar a los nifos, ninas
o adolescentes, considerando que, con un lenguaje sencillo, debe brindarles
una explicacion clara sobre la razén o motivo por el cual se requiere su opinion,
asi como el significado y alcances de la tenencia compartida, tomando en
cuenta la manifestacién de los deseos o intereses que manifiesten aguellos.
A su vez, con relacion a los comportamientos parentales especificos, se
debe tener en cuenta aspectos conductuales o de situacién personal de los
progenitores que objetivamente generen un riesgo en el desarrollo integral
de los ninos, ninas o adolescentes.
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10. Conclusiones

La tenencia compartida es una opcidon que favorece la continuidad en la
comunicacion y relacion de los hijos con sus progenitores separados. Al
mismo tiempo, permite la continuacidn de los progenitores en participar en
la crianzay educacion de sus hijos. Por tanto, esta debe ser considerada como
una opcion inicial para resolver la custodia de los hijos cuando se produzca
la separacion de los progenitores, ya que favorece el desarrollo integral de
aguellos mientras sean nifos, nifas y adolescentes en formacion.

Todooperadorjuridico,aldisponerlatenenciacompartida,deben basarsus
decisiones en los principios de corresponsabilidad parental y coparentalidad.
Estos principios estan regulados en la Convencién sobre Derechos del Nifo
en los articulos 18 y 9.3, 7.1, respectivamente, que son de aplicacidon en nuestro
sistema juridico. Con base en estos principios, se garantizara el pleno gjercicio
de los derechos de los menores de edad, porque se prioriza el interés superior
de cada niflo, nina y adolescente, que debe ser el norte para toda decision
respecto a la custodia de los hijos.

La opinidon de los menores en los procesos sobre su custodia, incluso en
conciliacionesjudicialesyextrajudiciales,debehacerseefectiva.Losoperadores
de justicia estan en la obligacién de tomar en cuenta las declaraciones de los
ninos, nifas y adolescentes. Para ello, deberdn proporcionarles informacion
clara y sencilla de lo que se quiere lograr con su declaraciéon. De esta forma
se recabara informacion sobre el deseo real de los hijos e hijas frente a la
custodia que disputan sus progenitores, lo que debe ser tomado en cuenta al
momento de la decisidon de la tenencia compartida.
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