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Resumen: La tenencia compartida es el régimen vigente en nuestro pais en
meérito a la Ley n.° 31590, que modificé el Codigo de los Nifos y Adolescentes.
Mas allad del apoyo o resistencia a dicha figura, consideramos que uno de
los temas pendientes de esta coparentalidad, al haberse incorporado a
nuestra legislacion, es precisar la forma en que debe ejercerse la tenencia
compartida. Si bien nuestra norma legal ha indicado criterios generales para
gue los aplique el juzgador al momento de disponer la tenencia compartida,
nos preguntamos si tales criterios resultan suficientes en el Peru para que la
coparentalidad sea ejercida en consonancia con el derecho a tener y gozar
de una familia, y el trato directo con ambos progenitores, asi como con los
principios del interés superior del nino y de autonomia progresiva.

Palabras clave: derecho a tener una familia, autonomia progresiva,
coparentalidad, interés superior del nifno, Derecho de familia
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Abstract: Shared custody is the current regime in our country due to Law
31590, which modified the Children and Adolescents Code. Beyond the
support or resistance to this figure, we consider that one of the pending issues
of this coparenting, having been incorporated into our legislation, is to specify
the way in which shared ownership should be exercised. Although our legal
norm has indicated general criteria, for the judge to apply when ordering
shared possession, we wonder if such criteria are sufficient in Peru, so that
co-parenting is exercised in accordance with the right to have and enjoy a
family, and direct dealings with both parents as well as with the principles of
the best interest of the child and progressive autonomy.

Key words: right to have a family, progressive autonomy, co-parenting, best
interests of the child, family law
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1. Introduccion

La tenencia compartida fue impuesta en el Perd como régimen general a
raiz de la dacién de la Ley n.° 31590, publicada el 26 de octubre del 2022, en
reemplazo de la tenencia consensual que tomaba en cuenta el parecer del
niNnoy del adolescente, y ante la discrepancia o divergencia, era resuelta por el
juez, surgiendo para tal jurisdiccion la tenencia compartida como alternativa
gue podria ser dispuesta por el juez de familia'.

Previo a su promulgacioén, se recabaron opiniones de diversos sectores
gue cuestionaban los proyectos de ley, por cuanto consideraban que no iban
a traer mayores beneficios a los ninos, ninas y adolescentesy, por el contrario,
supondrian mayores conflictos entre los progenitores.

A priori, convenia que ello seria asi, pues de mi experiencia laboral
habia apreciado que en los pocos casos en que se habia dictado la tenencia
compartida por el juez de familia, se producian diversas situaciones de
violencia familiar, sobre todo, en los momentos en que se tenia que realizar
la entrega del infante al otro progenitor. Ello, considerando ademas la
incomodidad que se generaba al menor de edad al estar trasladandolo de un
domicilio temporal a otro.

En realidad, dicha discusion continda hasta el dia de hoy, a la luz de los
diversos trabajos de investigacidon que se vienen produciendoz Pese a ello,
un tema que no se discutié en su momento y, por ende, queda pendiente de
analizar, es la forma en que debiera ejercerse la tenencia compartida, pues
pareciera que la igualdad en el tiempo de disfrute de los progenitores es un
criterio que se entiende de manera literal y va mas alla de cualquier sentido,
incluso en los tribunales se llega a proponer que determinados meses del ano
el menor de edad esté con un progenitor, y otra cantidad de meses iguales,
con el otro progenitors.

En ese sentido, en el presente articulo se tratard de esbozar algunas ideas
y criterios que nos lleven a determinar cual deberia ser la formma en que debiera
ejercerse la tenencia compartida, teniendo como sustento los principios
generales tuitivos de interés superior del niflo y autonomia progresiva.

1 Si bien se sefalaba en los proyectos de ley presentados para la tenencia compartida que el régimen
imperante era la tenencia monoparental o exclusiva, se aprecia que ello no era realmente asi.

2 Enla busqueda documental previa realizada en las bases de datos, se han encontrado diversos trabajos
de tesis que asi lo reafirman.

3 Camino de Menchaca et al. (2023).
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2. La tenencia

Una vez que nace el nuevo ser, se integra a una familia, por ello, tanto a nivel
nacional e internacional se reconoce ese derecho, el derecho a tenery vivir en
una familia. En sede internacional, se cuenta con el articulo 9 de la Convencidn
de los Derechos del Nifio4, por la cual se establece que debe velarse por que el
NniNo No sea separado de sus padres, salvo que sea necesario para el nino, y, en
caso de producirse esta separacion, que mantenga contacto el niflo con sus
padres de modo regular. En sede nacional, se tiene el articulo 8 del Cédigo
de los Nifos y Adolescentes (en adelante, CNA), que reconoce dicho derechos.
Ademas, se debe considerar lo resuelto por el Tribunal Constitucional (TC), que
reconoce los distintos tipos de familia que hoy se presentan en la sociedad,
de tal manera que ya no solo se reconoce a la familia tradicional o nuclear,
sino que el nino tiene derecho a vivir en cualquiera de los tipos de familia que
se presentan hoy en dias.

De ambas normas es posible inferir que en ellas se encuentra contenido
el derecho de los nifos y ninas a vivir junto a sus padres, y estos, a su vez,
tienen la obligacién de cuidarlos de manera permanente’, es decir, ejercitar
la tenenciae.

4 Articulo 9 de la Convencion de los Derechos del Nifio: «Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacioén puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia
del nifio. 2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo,
se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus
opiniones. 3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si
ello es contrario al interés superior del nifio».

5 Articulo 8 del CNA: A vivir en una familia: «El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia. El nifio y el adolescente que carecen de familia natural tienen
derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado. El nifio y el adolescente no podran ser separados de
su familia sino por circunstancias especiales definidas en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlos.
Los padres deben velar porque sus hijos reciban los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo
integral».

6 Segun el Tribunal Constitucional, sentencia dictada en el Expediente n.° 09332-2006-AA, existirian cuatro
tipos de familias: a) monoparentales, b) tradicional o nuclear, c) derivadas de las uniones de hecho, y
d) ensambladas. Faltando reconocer a las familias homoparentales, las cuales tienen reconocimiento
convencional, y, por tanto, deben ser reconocidas también a nivel interno.

7 «El derecho de convivencia: guarda, custodia y derecho de visita: Derivado del derecho a tener una
familia nace el correlativo de convivencia de los hijos con sus padres y familiares privilegiando el mejor
desarrollo integral de los primeros.» (Pérez, 2013)

8 Sin perijuicio de ello, no debe de perderse de vista que hay situaciones donde el menor no desea ver
al otro progenitor, con el que no convive, por ello Aida Kemelmajer de Carlucci sefiala que en base al
interés superior también se puede suspender el régimen de visitas como lo ha hecho la Corte Europea de
Derecho Humanos al indicar que no hay vulneracién a la Convencién Europea, la decisién que suspende
el régimen de visitas si se funda en la manifiesta y grave intolerabilidad de parte del hijo, pues si bien es
verdad que el menor tiene derecho a mantener vinculos estables con ambos progenitores también tiene
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Respecto de la utilizacion del vocablo tenencia, Aguilar (2009) muestra
sus reparos al senalar que, si bien es un atributo de la patria potestad de los
padres hacia los hijos, no resultaria muy adecuado o propio este enfoque en
el derecho de familia, pues se hace alusién a la pertenencia, lo cual nos puede
llevar a pensar en cosas u objetos (p. 2). Razén por la cual, el autor prefiere
describir la tenencia como una convivencia entre padres e hijos, y que seria
una «relacion factica» en base a la cual se despliegan los demas derechos y
atribuciones entre padres e hijos (p. 2)°. Asi, en un sentido genérico, puede
seflalarse que la tenencia es una forma de proteccidon hacia los hijos, en la que
se cuenta con la custodia fisica de un nino, con el fin de vivir con él, cuidarlo
y asistirlo®.

Latenenciaesdefinida por la doctrina nacional como un atributo derivado
de la patria potestad, por el cual se configura una relaciéon juridica familiar
basica que se identifica como un derecho-deber de tener en custodia a un
hijo. Por lo que:

como derecho familiar subjetivo reconoce (..) el derecho del progenitor de cuidar
al hijo, asi como, reciprocamente, el derecho del hijo de vivir con el padre que
mejores condiciones de vida le ofrezca. En otras palabras, no es una facultad
exclusiva del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo para su
desarrollo integral. (Varsi-Rospigliosi, 2012, p.)

Nuestra legislaciéon nacional no define qué es la tenencia o la tenencia
compartida; en su articulo 81 del CNA, modificado por la Ley n.° 31590, se
sefala que:

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifos, ninas o
adolescentes es asumida por ambos padres, excepto que no sea posible o resulte
perjudicial para el menor. Los padres en comun acuerdo y tomado en cuenta
el parecer del nifio, nifa o adolescente determinaran la forma de la tenencia
compartida, de ser el caso, se formalizard con una conciliacion extrajudicial. De
no existir acuerdo, el juez especializado debe otorgar, como primera opcion, la
tenencia compartida, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento,
pudiendo excepcionalmente disponer la tenencia exclusiva a uno de los padres,
salvaguardando en todo momento el interés superior del nifo, nifay adolescente.

el derecho a crecer en un contexto estable y armonioso (Kemelmajer, 2012). De igual forma, existen
trabajos de investigacion que consideran a la tenencia compartida como un derecho de los progenitores,
tales como Pozo y Trelles (2024).

9 Respecto del término tenencia, termina sefialando que quizas este deberia cambiarse por «el derecho
de mantener una relacién personal con sus hijos, término amplio en el cual se incluye la convivencia,
pero también la corresponsabilidad entre ambos padres sobre todo lo que concierne a los intereses de
los hijos».

10 Segun Canales (2014). Aunque no coincidimos cuando sefiala que «se entiende por tenencia a aquella
facultad que tienen los padres separados de hecho de determinar con cual de ellos se ha de quedar el
hijo». De ser asi, la tenencia por parte de los padres que no viven separados no existiria, lo cual para
nosotros seria un razonamiento incorrecto.
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Deigual forma, el articulo 84 CNA, modificado por Ley n.° 31590, especifica
que:

En caso de disponer la tenencia compartida, el Juez debera tener en cuenta
lo siguiente:

a. El hijo deberd pasar igual periodo de tiempo con ambos progenitores;

b. Los progenitorestienen igualdad de derechos para tomar decisiones respecto
a la educacion, crianza, formacién y proteccién del hijo;

c. La distancia entre los domicilios de los padres no restringe la tenencia
compartida, pero se considera al definir la forma;

d. El hijo tiene derecho a compartir con la familia extendida materna y paterna;
e. Lasvacaciones del hijoy progenitores;

f. Las fechas importantes en la vida del menor;y

g. Laedady opinién del hijo.

En caso de disponer la tenencia exclusiva, el Juez para aquel que no obtenga la
tenencia del nino, nifla o adolescente debe sefalar un régimen de visitas. La forma
de tenencia compartida puede ser modificada en funcién de las necesidades
del hijo.

Ademas, debe considerarse que, en muchas ocasiones, lo que se aprecia
en las audiencias Unicas en los juzgados de familia es que los progenitores (en
SuU mayoria, varones) solo desean, principalmente, cumplir con su obligaciéon
alimentaria,y luego, tener un contacto esporadico (uno o dos diasalasemana)
con sus hijos o hijas. Incluso, cuando se aboga para que obtengan mayores
dias de contacto o visita, alegan no poder hacerlo por motivos laborales
u otrosn.

Sobre esto Udltimo, consideramos que en una relacion de pareja,
matrimonio o unidén de hecho, debe existir una divisiéon de roles, conforme
a lo que ellos mismos acuerden y, obviamente, quien esté en mejores
condiciones de asumir la economia del hogar serd quien lleve dicha carga,
recibiendo el apoyo del otro progenitor en el cuidado y crianza —en mayor
tiempo, pero sin indicar exclusividad— del cuidado de los hijos; y si ambos
generan ingresos econdmicos aportaran en forma proporcional y también
tendran que determinar la forma del cuidado de los hijos. Sin embargo, una
vez producida la separacion de dicha pareja, estas condiciones obviamente

11 Ello contrario a lo referido por el maestro Manuel Bermudez-Tapia (2009), quien sefiala que
«lamentablemente una pésima interpretacion jurisdiccional de este principio universal de tutela de los
derechos e intereses de un menor, ha provocado que en casi todo el mundo se constituyan una unica

linea de trabajo excluyente de los derechos de los varones, debido sobre todo a una exagerada vision

estereotipada de practicas culturales, machismo y sobre todo de victimizacion».
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Nno van a desaparecer o cambiar radicalmente (salvo excepciones, claro esta),
y en aras de buscar una tenencia compartida, estas situaciones deberian
considerarse para poder adaptarse de la mejor manera en cada caso.

Un punto a precisar se encuentra relacionado con la relacién entre patria
potestad y tenencia, ya que se sehala que la patria potestad concede como
atributo de los padres el derecho a tener a sus hijos consigo, de alli el nombre
de tenencia (Aguilar, 2009)2, y que uno de los derechos mas importantes
gue confiere la patria potestad es la tenencia de los hijos, lo que se traduce
en la convivencia de los padres con sus hijos (Chavez, 2014, p. 125). Pareceria
ser, de estos conceptos presentados y de la propia legislacion nacional, que
la tenencia es un atributo emanado de la patria potestad; sin embargo,
cuando se le define y describe, se senala que esta surge cuando los padres
se encuentran separados de hecho. Es decir, previo a dicha situacién de
separacion, ¢ no podriamos hablar de tenencia de nifos, ninasy adolescentes?
:Se requiere de una efectiva separacién, en los hechos, de los padres del nifo
para hablar de tenencia?

Por ello, consideramos que una de las definiciones que mas se ajusta a
lo investigado es la sefialada por Beltran Pacheco (2009, p. 59), quien hace la
diferencia entre atributo e institucion propiamente dicha, al afirmar que la
tenencia es:

un atributo de la patria potestad, que se ejerce cuando los padres viven juntos
y, por tanto ejercen sus derechos y deberes en armonia; y como institucion
propiamente dicha, cuando los padres no residen en el mismo domicilio y, por
ende, solo uno de ellos puede vivir con su hijo o sus hijos, por lo que el legislador
hoy en dia reconoce dos clases de tenencia, con la finalidad de cautelar el derecho
de todo niflo de compartir con ambos progenitores en igualdad de condiciones.

De igual forma, Aguilar (2009) apunta que «refiere la ley que la patria
potestad concede como atributo de los padres, el derecho a tener a sus hijos
consigo, de alli el nombre de tenencia..» (p. 2), y que:

se traduce la tenencia en la convivencia de los padres con sus hijos; relacién factica
gue sirve de base para el gjercicio de los demas derechos y el cumplimiento de
los deberes, y que significa la vida en comun, el vivir bajo un mismo techo; estas
relaciones personales entre padres e hijos constituyen la base para que operen
los demas atributos de la patria potestad, pues si el padre o madre no ejerce la
llamada tenencia, coémo podria estar al frente del proceso educativo, cémo podria
representarlo legalmente, o cdémo podria ejercer una correccién moderada, solo
para mencionar algunos de los atributos que confiere la patria potestad. (Aguilar,
2009, p. 2)

12 Con las salvedades ya establecidas lineas arriba.
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En conclusidn, en este punto, al ser efectivamente la tenencia un atributo
derivado de la patria potestad, se puede sefalar que se encuentra siempre
presente en la relacion entre padres e hijos; sin embargo, creemos que el
cuestionamiento al ejercicio de la tenencia recién surge ante el conflicto o
separacion de hecho entre los padres. Por lo cual, aquellas definiciones que
seflalan que la tenencia es una institucién que surge solo cuando los padres
se encuentran separados de hecho, se constituyen en insuficientes®.

3. Clases de tenencia

De la literatura revisada, entre las cuales tenemos la doctrina sobre tenencia
y también los trabajos de investigacion sobre temas afines, observamos
gue es posible verificar que la tenencia puede ser clasificada de la siguiente
manera:

. Tenencia Tenencia de
Segun su forma Tenencia o
S o provisoria o hecho o de
de ejercicio definitiva o
provisional facto
. Tenencia . )
Segun la titularidad Tenencia tal Tenencia Tenencia
R . monoparenta . )
de su ejercicio conjunta . compartida negativa
o unipersonal
Tenencia Tenencia
Segun si ha L
9 y por acuerdo por decision

acuerdo o no
comun judicial

En el caso especifico de la tenencia compartida, se ha clasificado en:
a) Custodia fisica compartida.
b) Custodia legal conjunta.

c) Custodia fisica y legal conjuntax.

13 Se puede sefnalar: «Se trata de una institucion que tiene por finalidad situar al nifio bajo el cuidado de uno
de los padres, cuando éstos se encuentran separados de hecho» (Zapata, 2019).
En esta tesis, su autora ademas presenta las siguientes definiciones: «La tenencia es una institucion
familiar que surge cuando los padres estan separados de hecho o de derecho y tiene como finalidad
establecer con quien se quedara el nifio. Uno de los padres ejerce el derecho de tener a su hijo o hijos
consigo. (Davila, s.f.)», o aquella brindada por Patricia Beltran Pacheco (s.f.), al sefalar que «la tenencia
debera por tanto ser conceptualizada como aquella institucién que permitird a uno de los progenitores
vivir con su hijo y al otro participar activamente en la crianza, logrando asi una formacion integral del hijo».

14 Garay, Ana; citado por Chavez (2014).
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4. Tenencia compartida

A raiz de una ejecutoria del Poder Judicial argentino, Grosman (2008),
destacada docente e investigadora lamentablemente ya fallecida, sefala que
existen dos conceptos de tenencia compartida. Uno amplio, que implica vivir
con ambos progenitores, y uno mas restringido, «donde la participacion se
manifiesta en los actos de formacién y apoyo al nifo o al adolescente» (p.
3), donde destaca «la participaciéon de ambos padres en la ejecucién de los
atributos emergentes de la patria potestad con el objetivo de garantizar el
contacto permanente del menor y de brindar un modelo de organizaciéon
familiar que se asemeje a la familia intacta» (p. 3).

Chechile y Lopes (2006) definieron a la tenencia compartida como una
figura juridica por la cual ambos progenitores, a pesar de haber abandonado
la convivencia, contindan gozando de la custodia de sus hijos, y se asegura
el derecho del menor a mantener relaciones personales y contacto regular
directo con susdos progenitores; salvo que ello sea contrario al interés superior
del nino y «donde ambos progenitores estan en igualdad de condiciones
tanto respecto de la organizacion de su tiempo como de su vida personal
y profesional» (p. 1). Agregando que el vocablo «compartida» implica que
ambos progenitores tengan relaciéon en cuanto al cuidado y formaciéon de los
hijos. Por su parte, Guerrero (2023) nos refiere que la custodia compartida es
una «modalidad de custodia bajo la cual los tiempos de convivencia de los
menores con ambos progenitores —o padres— han de ser iguales, dividiendo
eltiempo de permanencia con cada progenitor en intervalos similares» (p. 24).

Desde la doctrina espanola, podemos observar que Aznar (2019), citando
a F. Lefebvre, define a la tenencia compartida como «aquella situacidon en
la que ambos progenitores cargan de forma conjunta, peridédica o rotatoria
del cuidado, atenciéon y educaciéon de los hijos»; por lo que ello sugiere «la
distribucion de las funciones y responsabilidades parentales que ambos
progenitores separados asumen sobre sus hijos, bien rotando en el ejercicio
de esas funciones y responsabilidad (cuidado y atencidén directa), bien
alternandose segun su disponibilidad y en interés del menor» (p. 1).

Por su parte, Lathrop (2008) considera como sindnimos a la custodia
compartida con la alternada o sucesiva, sehalando que es:

aquel sistema familiar posterior a la ruptura matrimonial o de pareja que, basado
en el principio de la corresponsabilidad parental, permite a ambos progenitores
participar activa y equitativamente en el cuidado personal de sus hijos, pudiendo,
en lo que a la residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos durante lapsos
sucesivos mas o menos predeterminados. (p. 6)
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Kemelmajer (2012) nos sehala que en Espana los juzgados, por un lado,
sefalan que la tenencia compartida es un «sistema de alternancia o reparto
de tiempos y estancias de los hijos con cada uno de sus padres» (p. 11), pero
también senalan que:

es una modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis de la
pareja, en la que tanto el padre como la madre estan capacitados para establecer
una relaciéon viable entre ellos, basada en el respeto y en la colaboracién, con el
objeto de facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y equitativa comunicacion
con ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcionar la atencién
de las necesidades materiales de los hijos, con la prevision de un sistema agil para
la resolucion de los desacuerdos que puedan surgir en el futuro. (p. 11)

En sede nacional, Bermudez Tapia (2009) senala que la «tenencia
Compartida» o «custodia compartida» o «coparentalidad» puede definirse
«como el ejercicio equitativo, complementario y compartido de la autoridad
parental respeto de la crianza, cuidado y proteccién de los hijos» (p. 1). Por
su parte, Varsi-Rospigliosi (2012) sefala que la tenencia compartida se
presenta cuando:

ambos padres, pese a vivir separados, tienen los mismos atributos y facultades
sobre los hijos, de modo tal que la patria potestad queda incélume, es decir,
ambos padres siguen ejerciéndola (..). Los hijos viven de manera alternativa y
temporal con uno y otro progenitor, las relaciones personales se alternan con la
convivencia ordinaria en una distribucién temporal variable. (p. 373)

Seapreciaquelatenenciacompartidatienecomounodesus presupuestos
objetivos que los progenitores no vivan juntos, o si lo hacen, no compartan
lecho ni habitacion. Lo que la distinguiria de la tenencia propiamente dicha,
considerada como atributo de la patria potestad, donde ambos progenitores
ejercen la tenencia, y recién cuando se produce la situacién de conflicto es
gue se genera la division entre la patria potestad y la tenencia, aunque sin
perjudicar los demas atributos o deberes emanados de la primera.

También es posible sefalar que la tenencia compartida comprenderia
a la tenencia alternada, es decir, aquella en la cual se dividen espacios de
tiempo del nino para cada progenitor; v. gr.,, cuatro dias de la semana para
un progenitor, y los otros tres dias para el otro. Situacién que no resultaria
practica para el menor en términos de tenencia, pero que se da muchas
veces en los hechos, pues la madre ejerce la tenencia de lunes a viernes, y
el progenitor tiene un régimen de visitas desde el viernes en la tarde hasta
el domingo.

De igual forma, de los conceptos revisados se tiene que lo que se busca
es que ambos progenitores continden con la intervencion y participacion en
el cuidado, atenciéon y formacién de los hijos garantizando que mantengan
contacto y relacion frecuente y permanente con sus progenitores.
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El término «compartida» no deberia llevar a confusidon. Mas bien, de lo
revisado deberia entenderse como reparto odistribucién de tiempo con el hijo,
de acuerdo a las posibilidades de cada progenitor. Incluso, Manuel Bermudez
Tapia nos refiere que este compartir no implica necesariamente cincuenta
por ciento equitativo entre ambos padres, pero si debe darse la oportunidad
y apertura para que ambos padres puedan tener el contacto con su hijo. De
ahi se interpreta que compartir también puede significar tiempo de calidad.
En lineas generales, implica dividir el tiempo de convivencia con el hijo entre
ambos padres, como lo establece la Declaraciéon de Langeac (Francia) en
1999, por la cual cuando los padres no pueden ponerse de acuerdo, los ninos
deben pasar igual periodo de tiempo con cada padre, y mas concretamente
en los casos donde los padres simplemente no logran alcanzar un acuerdo
directamente o a través de la mediacion, los jueces tomaran las decisiones
por ellos®.

5. La forma de la tenencia compartida en la jurisprudencia

Procedemos a revisar algunos ejemplos de cdmo se ha venido entendiendo
en nuestro paisy la forma en que se ejerce la tenencia compartida:

1. En la sentencia dictada en el expediente n.° 00979-2012-0-1308-JR-
FC-0Ts, se dispuso la tenencia compartida estableciendo que:

la menor estara a cargo de su padre de lunes a viernes hasta las 6:00 de
la tarde y con la madre desde el viernes desde las 6:00 p. m. hasta el dia
domingo a las 8:00 p. m,, precisando que la madre recogerd a la menor
del hogar paterno desde el viernes a las 6:00 p. m. hasta el domingo
a las 8:00 p. m. en que retornara a la menor al hogar paterno; ademas
gue ambos padres, siempre y cuando se pongan de acuerdo, podran en
algunas oportunidades, adecuar su horario de entrega, recojo o retorno
de los menores del hogar materno, pero nunca en forma unilateral para
evitar futuros conflictos.

Se aprecia que durante los dias de la semana el padre ejerce el cuidado,
y los fines de semana, la madre.

2. De igual forma en la sentencia dictada en el expediente n.°
01794-2010-0-1001-JR-FC-01, también se dispuso la tenencia
compartida estableciendo que el progenitor ejercerd la tenencia de sus
menores hijos R.y L. durante el periodo lectivo escolar anual, conforme
a las disposiciones de las instituciones educativas donde ambos nifios

15 «En la mayoria de los procesos, los progenitores no discuten que la mujer tenga que permanecer con los
hijos. Existen estudios en este sentido, como el de M. Deben Alfonso, que estimé que esta tendencia se
observaba en el 90 % de los casos o procedimientos consensuados. Por su parte, Roger Vide, en el afio
2005, recogia opiniones que referian que, en las rupturas sin acuerdo, solo el 22 % de los progenitores
pedian la custodia y solo el 1 % la deseaban —y solicitaban— compartida» (Romero, 2011).

16 De fecha 03 de enero del 2014.
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desarrollaran sus actividades educacionales en los niveles primario y
secundario, de ser el caso. VY, por su parte, la progenitora ejercera la
tenencia de sus menores hijos Ry L durante el tiempo de duracion de
los periodos vacacionales escolares anual y de medio afio. Se establece
un régimen de visitas abierto a favor de ambos progenitores, a efecto
de que previa coordinacion entre ambos, puedan visitar a sus menores
hijos, cuando no se encuentren (segun corresponda) bajo su custodia
y tenencia inmediata y directa.

3. Por dltimo, se tiene que en el expediente n.° 03383-2014-0-0701-JR-
FC-02, donde se dicté sentencia otorgando tenencia compartida
disponiendo la residencia dividida de los nifios de tal forma que,
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 18:00 horas del dia viernes hasta las 18:00 horas del dia
domingo, empezando el primer fin de semana desde la notificacion
de la presente resolucién. Asimismo, 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 cumpleanos,
los dias de cumpleanos de sus progenitores, el Dia de la Madre y del
Padre, el que se encuentre ejerciendo la tenencia, permitira que el
otro progenitor se redna con los menores por un lapso de tres horas
en el horario que previamente deberan coordinar en forma pacifica.
La Navidad sera igualmente compartida por igual, debiendo pasar los
menores un ano el dia 24 de diciembre con el padre y el dia 25 de
diciembre con la madre, alternando cada aflo, empezando este ano el
dia 24 con el padre y el 25 con la madre.

De las sentencias actuales, tenemos que, en dos de ellas, la tenencia
se ejercera por periodos de tiempo con un progenitor y luego con el otro
progenitor;se establece que entre semanas estén con un progenitor,ylosfines
de semana con el otro progenitor. Regimenes que no distaban mucho de lo
gue se establecia en la mayoria de tenencias exclusiva con régimen de visitas
de los fines de semana que podria incluir el mal llamado «externamiento».
No obstante, en una de las sentencias se otorgd tenencia compartida, donde
al padre se le asignoé todo el periodo lectivo escolar y a la madre, el periodo de
vacaciones; por lo que queda planteada la pregunta si esta forma puede ser
entendida como compartida.

Después de la dacion de la Ley n.° 31590, donde el régimen general
impuesto es el de la tenencia compartida y los padres tienen que definir la
forma de su ejercicio, se pueden mencionar las siguientes sentencias:
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1. En el expediente n.° 00345-2022-0-0410-JR-FC-02, se dispuso como
forma de tenencia compartida que el progenitor cuidara de su hijo
los dias jueves, viernes y sabado de cada semana, y la demandada los
domingos, lunes, martes y miércoles de cada semana.

2. En el expediente n.° 00143-2020-0-0410-JR-FC-02, se establecid la
tenencia compartida entre los progenitores, es decir, que se debe
ejercer la patria potestad de forma conjunta, dejandose a salvo su
derecho a efecto que soliciten la forma de ejercer dicha tenencia en
caso lo consideren pertinente.

3. Expediente n.° 00508-2021-0-0401-JR-FC-01, donde se declara
infundada la demanda de reconocimiento de tenencia; pero, en base a
su funciodn tuitiva y flexibilidad, se reconoce el Acta de Conciliacién n.°
106-2022, celebrada con fecha 23 de diciembre del 2022, mediante la
cual los progenitores acuerdan la tenencia compartida, estableciendo
gue la progenitora podra estar con sus menores hijos desde el dia
viernes a horas 12 p. m. hasta el domingo hasta las 6:00 p. m., de cada
fin de semana, es decir, que tendra que ir a recogerlos al domicilio
del padre, y los dias lunes, martes, miércoles y jueves estaran bajo el
cuidado de su padre.

4. Expediente n.° 16026-2020-0-0412-JR-FC-01, donde se decidié la
tenencia otorgando una tenencia compartida y se fijé la forma de
ejercicio de la misma de la siguiente manera:

cada padre tendrd bajo su cuidado al nifo una semana de manera
alternada, es decir de domingo a domingo, lo que se realizard de la
siguiente forma; el progenitor al que le corresponde tener bajo su cuidado
al nifo, lo recogera del domicilio del otro progenitor el dia domingo en
la tarde a las 18:00 horas, y lo tendrd con el hasta el siguiente domingo
hasta las 18:00 horas en que el otro progenitor ira a recoger al nifio y asi
de manera sucesiva; debiendo ambos padres, prestar su colaboracion
para que la tenencia compartida ordenada se desarrolle de la mejor
manera y sin inconvenientes, lo que redundard en beneficio de su
menor hijo; ademas se dispone que durante la semana, el padre que
no tiene al nifo pueda Ilamarlo o sostener videollamadas con el mismo
por lo menos dos veces en la semana, en un horario adecuado, que no
interfiera con las actividades educativas del menor; debiéndose efectuar
las coordinaciones previas via mensajes de texto o WhatsApp a efecto de
que queden registro de las mismas; se dispone que para el recojo del nifio,
los progenitores lo realicen con las medidas de bioseguridad adecuadas a
la pandemia del COVID-19 y conforme a las disposiciones decretadas por
el Gobierno Peruano.
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5. Expediente n.° 22891-2021-0-0412-JR-FC-01, donde se dictd una tenencia
compartida y se fijo por parte de |la Sala Superior el siguiente régimen:

el progenitor ejercerd la tenencia de sus tres menores hijas el 01 de cada
mes hasta el dia 15 del mismo y la progenitora ejercera la tenencia de sus
tres menores hijas desde el 16 de cada mes hasta el Ultimo dia del mismo
y asi sucesivamente.

Por ende, con este breve analisis es posible determinar que, luego de la
norma, se entiende principalmente que la forma de la tenencia compartida
debe ser dias de semana para un progenitor y los fines de semana para el
otro. Ello se estaria alejando de lo referido por la norma legal, pues precisa
que la tenencia debe abarcar diversos aspectos. Asi, analizando el articulo 84
modificado, y considerando los criterios establecidos en la Casacion n.° 4811-
2021-LIMA NORTE del 04 de julio de 2024, se tiene que al momento de dictar
la tenencia compartida se deben considerar los siguientes aspectos:

a. El hijo debera pasar igual periodo de tiempo con ambos progenitores:
La norma exige que ambos padres tengan el mismo tiempo —
cronoldgico— con su hijo o sus hijos. Para esto habra que tener
en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso Yy, via
interpretacion, tal como lo menciond anticipadamente el magistrado
Reynaldo Tantalean en una conferencia, considerando especialmente
el tiempo de calidad.

b. Los progenitores tienen igualdad de derechos para tomar decisiones
respecto a la educacion, crianza, formacion y proteccion del hijo. Al
ser una tenencia compartida, ambos deben decidir el centro de
ensenanza y formacion, las pautas diarias y permanentes de crianza.
Queda la duda qué puede comprender lo referido a la formacién del
nino y proteccion del hijo. Empero, la norma legal lo exige y debe
regularse.

c. La distancia entre los domicilios de los padres no restringe la tenencia
compartida, pero se considera al definir la forma de su ejercicio. Si
ambos progenitores viven y trabajan en la misma ciudad, este punto
parece ser superable, pues dependera mas que todo del grado de
madurez y responsabilidad de los progenitores para resolver el punto
en cuestidn. Pero, cuando se presentan situaciones en las que viven
o trabajen en localidades alejadas, debe verificarse lo que mas le
convenga al menor.

. El hijo tiene derecho a compartir con la familia extendida materna y
paterna. Dicha regulacién se constituye en un dictado de convivencia,
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pues la realidad es que la familia extensa también tiene derecho a
interrelacionarse con el nino, Nifa o adolescente. Sin embargo, muchas
veces, los padres sefalan que no desean otorgar visitas porque en
realidad estas la ejercen los parientes cercanos y no estrictamente el
progenitor. Consideramos que ello no constituye un problema, pues la
familia grande o extensa también aporta un amplio elemento afectivo
en favor del nifo, aunque quien tiene la responsabilidad sobre el
cuidado y proteccion del menor de edad en dichos momentos es el
progenitor en cuyo cuidado quede.

e. Lasvacaciones del hijoy progenitores es otro de los temas que debera
regularse en el acuerdo adoptado, indicando el periodo de vacaciones;
puesdebe considerarse que el menortienevacacionesdesuinstitucion
educativa en los meses de enero y febrero, y también aquellas que
se pueden dar de forma bimestral, trimestral o de medio afo. Estos
periodos de vacaciones deben ser concordados con las vacaciones de
los progenitores.

f. Las fechas importantes en la vida del menor, en las cuales deben
considerarse necesariamente lafecha de suonomasticoy,enla mayoria
de casos, las fechas de Navidad, Ao Nuevo, Dia de la Madre, Dia del
Padre, y otras que en cada caso particular se consideren importantes.

g. La edad y opinién del hijo. Estos son aspectos de primordial
importancia, ya que la edad y opinidn deberan ser considerados para
el otorgamiento de la tenencia y visitas, pero también para el ejercicio
mismo del régimen que se haya optado, sin que ello signifique un mal
llamado «sindrome de alienacidn parentals.

Por ultimo, cabe sefialar que la forma de la tenencia compartida puede
ser modificada en funcion de las necesidades del hijo, aspecto que muchas
veces se soslaya, prevaleciendo el interés o necesidad del progenitor.

6. Conclusiones

» Elrégimen general actual de tenencia, impuesto por ley, es la tenencia
compartida, y son los progenitores quienes deben decidir la forma de
su ejercicio, incluso pueden acordar el asunto via conciliacién. Y en
caso de no ponerse de acuerdo, pueden acudir ante el juez de familia
para que designe la forma correspondiente.

» El sustento principal de la tenencia compartida es que el menor de
edad tiene derecho a permanecer junto a sus padres, y solo en casos
excepcionales puede ser separado de los mismos.
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» La tenencia compartida busca que ambos progenitores continden
con la intervenciény participacion en el cuidado, atencién y formacién
de los hijos, a fin de garantizar que mantengan contacto y relacion
frecuente y permanente con sus progenitores.

» La legislacion ha sefalado algunos aspectos a considerar al momento
de que el juez dicte la tenencia compartida, tales como: igual periodo
de tiempo entre ambos progenitores, igualdad de derechos en la toma
de decisiones, distancia entre los domicilios, la relaciéon o contacto con
la familia extendida, periodos de vacaciones, fechas importantes, y la
edad y opinién del nifo.

» Previo a la reforma del Cédigo de los Niflos y Adolescentes, a nivel
de cierta jurisprudencia, la forma de la tenencia compartida se venia
entendiendo en el sentido de que un progenitor cuidase del menor
los dias de la semana, y el otro progenitor, solo los fines de semana. Y
luego de la reforma, se ha venido interpretando de la misma manera,
al inferirse que asi se estaria protegiendo el principio tuitivo del interés
superior del menor. Sin embargo, esta visidn de las cosas resulta
errada y contraria a la norma legal dictada, que busca la prevalencia
del interés del menor en cada caso que a él pueda interesarle y no del
interés de los progenitores.
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