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RESUMEN

Dos de los conflictos familiares que mas afectan a los hijos son la
violencia familiar y la separacion de los padres (sean casados o no);
en estos casos, surge la necesidad de decidir cudl de ellos ejercera
la custodia de los hijos menores de edad o si recaera en ambos.
Gracias a la formula de la custodia compartida, la cual analiza-
mos en este trabajo, los hijos pueden tener un mayor disfrute de la
presencia y los cuidados de ambos padres, quienes poseen las
mejores condiciones para definir el régimen de custodia mas apro-
piado para sus hijos, de acuerdo con sus circunstancias particula-
res. El ejercicio de la custodia compartida a cargo de los padres
separados es mas eficaz si han llegado a un acuerdo.
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El juez ratificara o no el acuerdo de los padres segtin lo considere
o no idéneo para el bienestar del nifio, la nifia o el adolescente,
pues la tenencia debe regirse por el mayor beneficio de los hijos y
no por un sentido de justicia o equidad hacia los padres.

Palabras clave: derechos del nifio; custodia compartida; relaciones
familiares en conflicto.

ABSTRACT

Two of the family conflicts that most affect children are family
violence and the separation of the parents (whether they are
married or not): in these cases, the need arises to decide which of
them will have custody of the minor children or if it will fall on
both of them. Thanks to the formula of shared custody, which we
analyze in this paper, the children can have a greater enjoyment of
the presence and care of both parents, who have the best conditions
to define the most appropriate custody regime for their children
according to their particular circumstances. The exercise of shared
custody by separated parents is more effective if they have reached
an agreement.

The judge are going to ratify or not the agreement established
by the parents as he considers or not suitable for the welfare of
the child or adolescent. The custody must be ruled by the greatest
benefit of children and not by a sense of justice or equity towards
the parents.

Key words: children’s rights; shared custody; family relationships
in conflict.
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1. INTRODUCCION

De todas las relaciones paternofiliales, las mas importantes son las que
se establecen durante la etapa de incapacidad de los hijos, es decir, las
relaciones que engloban el instituto de la patria potestad, entendida como
un plus que se superpone a las relaciones paternofiliales cuando los hijos
son menores de edad (Garay, 2009).

La ruptura familiar producida tras la separacion de los padres es una
circunstancia compleja para los hijos; sin embargo, la custodia compar-
tida puede mejorar la convivencia. En general, asumimos que los proge-
nitores son capaces de llevar una sana parentalidad y que las situaciones
dificiles que se presenten no se resolveran con la ruptura, la violencia o
la ley.

En el presente trabajo, mds alld de sefialar las precisiones de cardcter
juridico, exponemos un analisis critico de un tema muy sensible como es
la custodia o la tenencia de los hijos una vez concluido el vinculo que unia
a los padres, considerando, ademads, los cambios de caracter social, cultural
y econdémico que han impactado en la estructura y la dinamica familiar,
las cuales han evolucionado para responder a los multiples requerimientos
que la realidad reclama.

Asimismo, al compartir nuestras experiencias y preocupaciones desde
la judicatura y reflexionar sobre la infancia, tema que nos compromete y
afecta a todos, esperamos coadyuvar a que los operadores del derecho y
la ciudadania comprendan las ventajas familiares y sociales de propiciar
la asuncién de responsabilidades compartidas por las parejas separadas,
quienes, como progenitores, se encuentran inexorablemente unidas.

2. EL CUIDADO DE LOS HIJOS SEGUN LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

2.1. Convencion sobre los Derechos del Ninio

Respecto de los derechos de los nifios, la Convencién es la primera
norma internacional de caracter vinculante y de observancia obligatoria
para los Estados que la ratificaron. En ella se supera el enfoque tutelar
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que concibe al niflo como objeto de control y se propone el enfoque de
proteccion, que lo reconoce como sujeto titular de derechos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio' «constituye un paradigma
de las nuevas orientaciones que deben regir la materia» (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2002, p. 15), debido a que, como indi-
camos, cambio la jurisdiccién tutelar por otra que respeta los derechos
y las garantias de los menores de edad; en esa linea, consagré normati-
vamente la doctrina de la proteccion integral, que se habia desarrollado
durante afios, mediante instrumentos internacionales de derechos huma-
nos (Salado, 2002, p. 78).

De la Convencidn se colige que la familia es el medio natural para el
crecimiento y el bienestar de sus miembros, sobre todo de los hijos meno-
res de edad, quienes, para el desarrollo de su personalidad, deben crecer
en el seno de una familia, «estar plenamente preparado(s] para una vida
independiente en sociedad y ser educado[s] en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de Naciones Unidas y, en particular, en un
espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad»
(parr. 8 del preambulo). Todo ello considerando que los nifios, por su
inmadurez fisica y mental, requieren proteccién y cuidado especiales,
asi como la debida proteccion legal antes y después del nacimiento.

En su Prototipo base. Sistema Nacional de Infancia, el Instituto
Interamericano del Nifio (2003) destaca lo siguiente:

La Convencion, a diferencia de la tradicién juridica y social imperante en
muchos paises antes de su aprobacion, no define a los nifios/as y adoles-
centes por sus necesidades o carencias, por lo que les falta para ser adultos
o lo que impide su desarrollo. Por el contrario, al nifio/a se lo considera a
partir de sus derechos ante el Estado, la familia y la sociedad, y por ende
como titular de derechos.

[Uno de sus] mayores aportes [...] es el considerar al nifio/a una persona
en un periodo especial de su vida en el que esta en juego el desarrollo de
sus potencialidades, por lo que es un sujeto de derechos especialisimo,

1 Fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York
(Estados Unidos) el 20 de noviembre de 1989. En el Pert, estd vigente desde 1990.
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dotado de una protecciéon complementaria, pues se deben agregar nuevas
garantias por sobre las que corresponden a todas las personas, reconociendo
su calidad de ser en desarrollo y, por ende, a potenciar y proteger por la
familia, la sociedad y el Estado. En esta perspectiva, es fundamental asumir
que cualquier injerencia indebida en sus derechos afectara su vida actual,
pero también marcara sus futuras posibilidades.

La consideracion de este principio, como rector en la construccion de
un Sistema Nacional de Infancia, [es esencial para establecer nuevos tipos
de relaciones sociales]: ninos-familia; nifos-comunidad; nifos-sociedad;
nifios-Estado y, por tanto, para avanzar en la construccién de una nueva
cultura respecto de los nifios, nifias y adolescentes (p. 10).

Ademas, en la Convencidon se establece el derecho del nifio a ser
cuidado por sus padres, en la medida de lo posible (articulo 7.1) y se
senala que «los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares» (articulo 8.1); asimismo, tiene derecho a recibir
asistencia y proteccion del Estado cuando sea privado de los elementos
de su identidad (articulo 8.2). Estos derechos implican que el nifio no
debe ser separado de sus padres, salvo que ello sea necesario para prote-
ger su interés (articulo 9).

2.2. Derecho del nino a ser cuidado por sus padres

El nifio, la nifia y el adolescente tienen el derecho de vivir con sus padres
y ser cuidados por ellos; no obstante, este derecho se flexibiliza ante el
divorcio o la separacion de los padres.

Como anticipamos, el articulo 7.1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, que define el derecho aludido, debe interpretarse de acuerdo
con «las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o [...]
la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, [...] de impartirle, en consonancia con la evolucidn de sus facul-
tades, direccion y orientacidn apropiadas para que el nifio ejerza [sus]
derechos» (articulo 5). También debe considerarse que «el nifio no [debe
ser] separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando
[sea necesario] en el interés superior del nifio» (articulo 9.1) y ambos

IUS VOCATIO, 4(4), 2021,73-98 & 77



ANA CECILIA GARAY MOLINA

padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
el desarrollo del nifio; asimismo, los Estados partes deberan prestar la
asistencia apropiada (Placido, 2008, pp. 233-234).

Ademas, sobre la separacidon de los nifios y sus padres, la Convencién
aclara que ello puede permitirse, por ejemplo, «en los casos en que el
nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
su residencia» (articulo 9.1). Con ello, la Convencion busca que las rela-
ciones paternofiliales contintien pese a que los padres estén separados.

En esa linea, se dispone que en los procedimientos relativos a la cus-
todia de un nifo, la suspension o la pérdida de autoridad paterna, «se
ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él
y de dar a conocer sus opiniones» (articulo 9.2); evidentemente, el nifio
afectado es una de las partes interesadas. Adicionalmente, se sefiala que
«los Estados partes respetaran el derecho del nifio [...] separado de uno
o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con [ellos] de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifio» (articulo 9.3). En suma, se trata de

una regla bastante general y categoérica, es decir, no esta condicionada por
el tipo de filiacion, ni por la naturaleza especifica de las relaciones legales
que existen entre el progenitor y sus hijos, o entre estos y otras personas.
Es un derecho limitado exclusivamente por el interés superior del nifio
en cuestion; puede ser reglamentado con el fin de acomodar los intereses
legitimos de otras personas [...], por ejemplo, [quien] tiene la guarda, pero
no puede ser denegada en consideracion [de] los intereses de cualquier
otra persona o instituciéon (O’Donnell, 2006, p. 140).

Es claro que el derecho a ser cuidado por ambos padres supone una
participacion que no se limita a lo econémico (pagar la pensién alimen-
ticia del hijo). Este derecho se enfoca en que la madre y el padre ejerzan
de manera compartida las responsabilidades parentales; en otras pala-
bras, deben asumir con igualdad los deberes y los derechos que tienen res-
pecto a sus hijos. «Sin embargo, la excepcion esta dada por la actuacién
separada de los [progenitores], ya sea por lesionarse el interés protegido o
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por presentarse circunstancias que imposibilitan su realizaciéon (muerte,
viaje, entre otros)» (Reynoso, 2020, p. 58).

Segun la Convencidn, «la atribucién de la custodia de los hijos a uno
de los padres [...] no [implica] la suspension de la patria potestad del
otro progenitor o progenitora, [pues debe] continuar cumpliendo [sus]
demads obligaciones parentales, estando privado unicamente de tener a
los hijos en su compaiia» (Chavez Pinazo, 2014, pp. 66-67). Reiteramos
que en la Convencion se reconoce que ambos padres comparten respon-
sabilidades (articulo 18.1); por ello, la ley debe presumir que su constante
participacion en la vida del nifio favorece su interés superior.

3. EL EJERCICIO DE LA CUSTODIA O LA TENENCIA DE LOS
HIJOS

Es preciso considerar la base constitucional de la patria potestad, ya que
en ella se describen los deberes de los padres hacia sus hijos y viceversa.
En el Cdédigo Civil peruano y el Cdédigo de los Nifios y los Adolescentes
se regula la patria potestad, institucion familiar que no debe quedarse
en el plano particular o privado, dada su trascendencia social, pues su
optimo ejercicio redundara en varones y mujeres responsables que se
incorporaran a la comunidad en mejores condiciones para ser utiles en
la sociedad.

Segun la doctrina actual, coexisten sistemas basados en la autoridad
o la patria potestad sobre los hijos comunes: potestad paterna o solo
subsidiariamente de la madre, potestad paterna y coparticipacién de la
madre; potestad conjunta con poder decisorio paterno, y potestad conjun-
ta con recurso judicial en caso de desacuerdo (Placido, 2003).

El Cdédigo Civil peruano adopta el ultimo sistema (potestad conjunta
con recurso judicial en caso de desacuerdo). En este, se asume la completa
equiparacién de los conyuges, a quienes se les concede el poder paterno
sobre sus hijos; no obstante, si hubiese algun desacuerdo, se recurrira a la
via judicial. Esto concuerda con el principio de que ambos progenitores
tienen obligaciones comunes respecto a la crianza y el desarrollo de
sus hijos. Especificamente, en el articulo 419 del Cddigo Civil de 1984
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se establece que, durante el matrimonio, la patria potestad la ejercen
conjuntamente el padre y la madre y, en caso de disentimiento, resuelve
el juez de familia.

Asimismo, en el Cédigo Civil se dispone que, «por la patria potestad,
los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes
de sus hijos menores» (articulo 418); el legislador propone el objeto de la
patria potestad en concordancia con el segundo parrafo del articulo 6 de
la Constitucion Politica de 1993, el cual estipula que «es deber y derecho
de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos [y, por otro
lado,] los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres».

A modo de balance, subrayamos algunas nociones fundamentales que
sustentan el enfoque y el tratamiento de los derechos de la infancia en la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio: a) se sustituye la concepcion
del nifio como sujeto pasivo de medidas de proteccion por la del nifio
como sujeto pleno de derecho; b) el principio rector del interés superior
del nifio deja de ser un concepto vago y subjetivo para comprender que el
interés y el derecho se identifican; en ese entendido, se exige la promocién
y el respeto al ejercicio de sus derechos fundamentales, considerando el
criterio rector de interés de los nifios.

Ahora bien, Cecilia Grosman (2006, pp. 181-182) sostiene que, aunque
las expresiones «guarda», «custodia» y «tenencia» (en Pert1) poseen varios
significados, en este caso, se entienden como el «tener al hijo consigo»,
es decir, convivir con los hijos; de otro lado, el «cuidado del hijo» abarca
las tareas y las funciones necesarias para su crianza y educaciéon. En esa
linea, se podria decir que uno de los derechos mas relevantes que confiere
la patria potestad es la custodia de los hijos, pues la convivencia entre los
padres y sus hijos es una relacion factica que permite el ejercicio de los
demads derechos y el cumplimiento de los deberes. A propdsito de ello, en
el Cddigo de los Nifios y Adolescentes peruano se indica que un atributo
de la patria potestad es «tenerlos en su compaiiia y recurrir a la autoridad
si fuere necesario para recuperarlos» (inciso e del articulo 74).

Cabe senalar que la custodia no es definitiva, ya que puede variar
segun las circunstancias de hecho sobrevinientes. «La regla suprema que
rige la cuestion apunta a la preservacion de la salud fisica, moral y mental
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de los nifios, nifas y adolescentes, por lo que cuando exista un riesgo
de que ello suceda, puede operase la mutaciéon en cualquier momento»
(Laderche y Allende, s. £., citados por Chavez Pinazo, 2014, p. 47).

3.1. Custodia compartida

En cuanto ruptura, el divorcio produce una crisis que se debe enfrentar y
superar; la separacion de la pareja implica un alejamiento entre los padres
y los hijos, quienes se perjudican y son condenados a crecer sin referen-
cia de ambos progenitores, lo que supondra una carga emocional de con-
secuencias impredecibles. Por este motivo, es necesario mentalizar que la
pareja se separa, pero la labor de los padres permanece en el tiempo, de
modo que la adaptacidn a la vida posdivorcio debe ser conciliatoria.
La nocion de la custodia o tenencia compartida

surgi6é como consecuencia del desequilibrio de los derechos parentales en
una cultura que desplaza al nifilo como el centro de su interés, dentro del
contexto de una sociedad de tendencias igualitarias. La nitida preferencia
reconocida a la madre para la custodia ya venia siendo criticada como
abusiva y contraria a la igualdad entre los géneros, por lo que se busca
reorganizar las relaciones entre padres e hijos dentro de la familia desunida,
disminuyendo los traumas consecuentes del alejamiento de uno de los
padres (Rabelo, 2010, citada por Espino y Rivera, 2018, p. 61).

En sentido genérico, la custodia compartida es un sistema que reco-
noce el derecho de los padres de decidir y distribuir de manera equitativa
los deberes que les corresponden en el ejercicio de la responsabilidad
parental, tomando en cuenta sus funciones, recursos, posibilidades y
caracteristicas personales. Este sistema es sumamente util, ya que con-
serva el poder de iniciativa de los progenitores sobre las decisiones que
conciernen a sus hijos tras la separacion de la pareja y procura garantizar
una optima calidad de vida para los hijos (Gil, Fama y Herrera, 2006). De
modo similar, para Rabelo (2010): «la tenencia compartida es el ejercicio
comun de la autoridad parental, reservando a cada uno de los padres el
derecho a participar activamente en las decisiones sobre los hijos menores»
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(citada por Mauricio, 2019, p. 35). En otras palabras «las relaciones paren-
tales abarcan todo el ejercicio de la autoridad parental, incluyendo a la
tenencia, la educacion, la asistencia, la representacion, la vigilancia y la
tiscalizacion; atributos controlados por el Estado para la proteccion inte-
gral de los menores» (Rabelo, 2010, citada por Mauricio, 2019, p. 37).

El equilibrio de los roles de la madre y el padre motiva un desarrollo
tisico y mental apropiado en los casos de fragmentacion de la familia.
Este nuevo modelo se opone a las decisiones por una tenencia Unica,
demostrando las ventajas en el bienestar del menor al mantener el vinculo
afectivo y el contacto regular con los padres.

Subrayamos que el interés del menor es el factor esencial para la atri-
bucién de la tenencia; ademas, es objeto de nuevas reflexiones que favo-
recen la relacion familiar. Cabe resaltar que la tenencia siempre se revel6
como un punto delicadisimo en el derecho de familia, puesto que de ella
depende directamente el futuro del nifio. Si hasta hace poco tiempo esta
cuestion no generaba mayores problemas, con las alteraciones en la estruc-
tura familiar, se buscan nuevas férmulas de tenencia que aseguren un
reparto equitativo de la autoridad parental.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con la definicién de la custodia
compartida como

la asuncién compartida de autoridad y responsabilidad entre padres sepa-
rados en relacion [con lo que] concierna a los hijos comunes; el respeto
al derecho de los nifios [y adolescentes] a continuar contando, afectiva y
realmente con un padre y una madre y el aprendizaje de modelos soli-
darios entre exesposos pero ain socios parentales (Chavez Bustamante,
2014, p. 139).

En sintesis, observamos que las definiciones citadas coinciden en el
reconocimiento de la responsabilidad de los dos padres respecto de sus
hijos, incluso tras la separacién matrimonial, pues esta no debe ocasionar
transformaciones sustanciales. Cabe destacar que

los padres pueden auxiliarse en sus funciones de garantes de la educacion

e integridad del niflo, de modo que este siempre sienta su presencia [...].
[Ademas, la custodia compartida reduce] otros factores influyentes en
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la estabilidad emocional, tales como el maltrato fisico, la interferencia
del nuevo cényuge, la culpabilizacién del progenitor no custodio y los
incumplimientos de los pagos de pensiones.

[...]

El proporcionar a los nifios un medio seguro, con continuo contacto
fisico y emocional, ha sido preocupacién de casi todas las legislaciones
reguladoras de la relacién filiatoria y no lo es menos en las leyes que
respaldan la custodia compartida (Cisternas, 2010, p. cxxxiv).

Ahora bien, las leyes de custodia compartida deben contemplar meca-
nismos previsores respecto a la violencia hacia los hijos; en estos casos,
no se podria reconocer la custodia al progenitor agresor ni instaurar la
custodia compartida; en esa linea, los antecedentes de violencia domés-
tica anulan cualquier posibilidad de constituir la custodia compartida
(Cisternas, 2010, p. cxxxiv).

3.2. Modalidades de custodia Compartida

Es comun la idea de que «la custodia compartida es el reparto equitativo
del tiempo de convivencia del nifio con cada uno de sus padres [...].
Efectivamente, se trata de reparto equitativo, pero referido a los deberes
y derechos de ambos padres para con sus hijos, y eso no entiende de limi-
tes temporales» (Cisternas, 2010, p. cxxxii). Debe quedar claro que solo
a través de la custodia compartida se satisfara la necesidad de los hijos
de convivir con ambos padres; por ello, la custodia cumple un rol esencial
en la adaptacion al divorcio.

En este sentido, la custodia compartida no se limita a la eleccion de los
lugares de residencia ni a dividir el tiempo de los hijos (por ejemplo, tres
dias y medio con papa y otros tres dias y medio con mama) para distri-
buirse las responsabilidades, sino que consiste en que ambos padres ejer-
zan el derecho a decidir y distribuir equitativamente las responsabilidades
y deberes (Gil, Fama y Herrera, 2006).

Por lo general, pese a que las legislaciones disponen la obligacion del
juez de recomendar la custodia compartida (por ejemplo, en Francia
y Suecia), se les otorga a los padres la posibilidad de elegir la custodia
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unilateral (exclusiva) o la compartida. Actualmente, numerosos estudios
psicosociologicos avalan este ultimo tipo de custodia.

Cada caso de custodia compartida es diferente y exige que se atienda
a diversos factores, entre ellos, la ubicacién geografica, la cantidad de
hijos, el horario escolar, los empleos de los padres, etc. Particularmente,
Grosman (2006) concibe la custodia compartida en dos modalidades: de
un lado, la alternada, que se desarrolla cuando los hijos conviven con cada
uno de los progenitores, de acuerdo con la organizacién y las posibilidades
de la familia singular, de modo que en los dos hogares los padres asuman
la formacién de sus hijos. Por otro lado, en la segunda modalidad, los hijos
residen con uno de los padres; no obstante, los progenitores comparten las
decisiones y se distribuyen equitativamente las labores del cuidado de sus
hijos (salud, educacioén, recreacion, etc.). Estas dos nociones aluden a las
dos acepciones del verbo «compartir». En la primera significa «participar
uno en alguna cosa», es decir, la participacién real de ambos padres en
la crianza y la educacion del nifio. En contraste, la segunda acepcion, a
saber, «repartir, distribuir», se vincula con la tenencia alternada, que se
realiza cuando el nifio convive con los dos progenitores durante diferentes
periodos.

3.3. Mutuo acuerdo de los padres

Justipreciemos el mutuo acuerdo en dos momentos distintos del proceso:
al optar por la custodia compartida y a la hora de acordar el plan de cus-
todia compartida. En vez de imponer algin modo en particular, los legis-
ladores optan por plantear a la familia alternativas para asumir la custodia
de sus hijos; de esta manera, siempre que exista «concordia sobre una de
las opciones legales, se respetara la voluntad. “El objetivo es potenciar el
mutuo acuerdo y fomentar el ejercicio de la responsabilidad de los proge-
nitores”» (Rodriguez, 2005, citada por Espino y Rivera, 2018, p. 63).

La mayoria de legislaciones europeas y norteamericanas (Alabama,
Michigan e Illinois) dan preeminencia al plan de custodia compartida
presentado por los padres de mutuo acuerdo: esta es la situacion ideal
para establecer la custodia compartida.
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Segun Hollweck y Medina (2001), la custodia compartida refleja la res-
ponsabilidad de los padres y el respeto de los derechos de los nifios en
su plenitud; la principal aspiracion debe ser que ambos participen acti-
vamente y desempefien roles iguales respecto a la custodia de sus hijos.
Si la patria potestad no se relaciona con la custodia de los hijos sobre la
base del derecho a la custodia compartida, resulta un concepto vacio.
Todo acuerdo mutuo servird cuando se consideren las necesidades de los
hijos y los progenitores en cuanto a sus periodos de convivencia, la distan-
cia entre sus casas, la economia, la educacidn, las nuevas relaciones de
pareja, etc.

Otro tema importante es la padrectomia, conocida asi especialmente
en Latinoamérica. Se trata de un fenémeno de limitacion de los dere-
chos del padre respecto a sus hijos cuando es condenado a alejarse, de
modo que no se le permite participar en los espacios generadores de
vivencias afectivas con ellos. Esta limitacion de los derechos del padre es
rutinaria, responde a patrones preestablecidos de custodia o tenencia
monoparental sin fundamentos. Nelson Zicavo (1999) refiere que esto
demuestra la creencia de que los varones son incapaces de atender a sus
hijos y delata la incomprension de la participaciéon esencial del padre en
la formacién integral de los mismos. En esa linea, concluye que es dificil
desempeniar una adecuada paternidad durante el proceso de posdivorcio
y plantea que no debemos justificar con ello el estereotipo relacional de
corte patriarcal; asimismo, subraya que urge luchar para que el ejercicio
de la paternidad no sea afectado por la dicotomia matrimonio-divorcio
(Zicavo, 1999).

Reiteramos que la custodia compartida es un derecho de todos los
nifnos, independientemente de la convivencia, la separacién o el divorcio
de sus padres. Su ejercicio tras la separacion es mas eficaz cuando los pro-
genitores han llegado a un acuerdo mutuo; de lo contrario, es improbable
que dé buenos resultados.

3.4. La custodia o la tenencia en el Perti

El Coédigo de los Nifios y Adolescentes equipara la tenencia a la custodia.
Para aclarar este punto, conviene recordar que, dado que la tenencia es
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un atributo o derecho de los padres a vivir con sus hijos (vigilarlos y velar
por ellos), podriamos decir que la custodia y la guarda si se asemejan
porque comparten el sentido de deber que obliga a los padres que ejercen
la tenencia a proteger y cuidar a sus hijos.

En el articulo 81 de dicho Cddigo se senala que, cuando los padres no
conviven, la custodia o la tenencia de los hijos se debe determinar a favor
de uno de ellos; en ese sentido, la custodia constituye la facultad de los
padres separados de hecho para elegir con quién se quedaran los hijos,
tomando en cuenta las opiniones de estos. No obstante, si no se ponen de
acuerdo, la custodia serd determinada por el juez, quien considerara lo
mas beneficioso para los hijos (interés superior del nifio) para resolver la
situacion y no tanto los intereses de los padres; de este modo, el domicilio
del padre o la madre a quien se le confie la custodia sera el domicilio de
los hijos.

Advertimos que esta decisiéon no debe privar al otro progenitor de
ejercer los demas atributos de la patria potestad; en estos casos, los padres
se reparten las facultades y deberes procurando que, aunque no convivan,
continuen preocupandose y adoptando decisiones sobre el bienestar de
sus hijos.

La tenencia o la custodia como figura juridica se regula expresamente
en el Peru mediante el primer Cédigo de los Nifios y Adolescentes, pro-
mulgado en 1993; sin embargo, en multiples resoluciones judiciales nacio-
nales, emitidas incluso antes que el Cédigo de los Niflos y Adolescentes,
se ha realizado una distincién entre patria potestad y tenencia, como se
observa en la Sentencia recaida en el Expediente n.° 2237-98-Lima, del
24 de septiembre de 1998:

la patria potestad es el deber y el derecho que tienen los padres de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores, esta no puede ser materia
de convenio, acuerdo o renuncia por no constituir su ejercicio acto de
disposicion de los padres; que no debe confundirse la patria potestad con
la tenencia, siendo esta ultima atributo de la patria potestad, la cual si bien
es cierto puede ser materia de convenio, también lo es que dicho acuerdo
no tiene caracter de definitivo, por cuanto es variable al estar subordinado
a lo que sea mas conveniente al menor adolescente (citado en Fernandez,
2014, p. 7).

86 ¥ 1US VOCATIO, 4(4), 2021, 73-98



La custodia compartida en las relaciones familiares en conflicto

Asimismo, la legislacion especializada peruana establece que «los padres
que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para
lo cual deberdn acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligaciéon alimentaria» (articulo 88
del Codigo de los Nifios y Adolescentes). En cuanto a este requisito,
coincidimos con Angelina Ferreyra (2002), quien recomienda no vincular
el cumplimiento del régimen de visitas a los hijos y el incumplimiento
de la obligacion alimentaria, pues con dicha relacién no solo se castigaria
al renuente (padre o madre), sino también a los hijos, quienes deben
permanecer ajenos a los problemas legales entre los progenitores. En defi-
nitiva, no se debe

condicionar el régimen de visitas al cuamplimiento de la obligacién alimen-
taria; tal incumplimiento otorga a la madre acreedora de los alimentos el
derecho de ejecutar por la via adecuada la mencionada condena, pero no
cabe atribuirle alcance tal como para impedir las visitas del padre a sus
hijos (Ferreyra, 2002, p. 129).

Segun Placido (2003), dicha posicién se opone a las tendencias con-
tempordneas mayoritarias, las cuales se manifiestan a favor de la custodia
compartida. Tal como plantemos en una publicacién anterior:

La solucién contenciosa en sede judicial se presenta como subsidiaria y
solo debe acudirse a ella cuando existe discrepancia entre los progenitores.
En este caso, sera el 6rgano judicial el que decidira a quién atribuir la cus-
todia o tenencia provisional o definitiva, teniendo en cuenta las caracteris-
ticas especiales de cada caso. Igual situacion se presenta en el caso de los
hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos progenitores; el ejercicio
de la patria potestad correspondera a ambos padres en forma compartida
si conviven, pero si se interrumpié la cohabitacion, debe resolverse quién
ejercera la custodia o tenencia con similares pautas que si se tratara de
hijos matrimoniales, aunque en esta alternativa la reclamacién de la cus-
todia serd siempre accidn principal (Garay, 2009, p. 94).
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Ahora bien, Placido (2003, pp. 501-502) apunta que la tenencia esta-
blecida judicialmente puede modificarse a causa de circunstancias com-
probadas; asi, se debe tramitar en un nuevo proceso procedente si han
transcurrido seis meses desde la resolucion original. El juez, asesorado
por un equipo interdisciplinario, ordenara que se efectue progresivamente
dicha variacién para que no ocasione algun dafo o trastorno en el nifo,
la nifa o el adolescente; excepcionalmente, si se encuentra en peligro su
integridad, el juez puede ordenar que el fallo se cumpla de inmediato. En
la jurisprudencia peruana se ha determinado que «en materia de tenencia,
no rige el principio de cosa juzgada ya que se admite la posibilidad de
la modificacién de la tenencia» (Casacion n.° 2773-2000-Ica, del 27 de
diciembre de 2000).

En el Pert, gracias a la promulgaciéon de la Ley n.° 29269, del 16 de
octubre de 2008, se posibilito la atribucion de la custodia o la tenencia
compartida de los hijos a sus progenitores. Especificamente, se modifi-
caron los articulos 81 y 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, los
cuales quedaron redactados del siguiente modo:

Articulo 81. Tenencia

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias

y 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 espe-

cializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo

disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el

interés superior del nifio, nifia o adolescente.

[...]

Articulo 84. Facultad del juez

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 quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable;

b) el hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y

c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o adoles-
cente debe sefialarse un régimen de visitas.
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En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara 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.

Con ambas modificatorias del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, ya
nada obsta a que, en el marco de la libertad de intimidad, los padres deci-
dan de comun acuerdo compartir la custodia de sus hijos en los diversos
aspectos que ello involucra; incluso es posible que los progenitores con-
vengan la custodia para uno de ellos y el ejercicio conjunto de la respon-
sabilidad parental o que el propio juez otorgue a los padres la tenencia
compartida ante la discrepancia de las partes (Varsi, 2004). Empero, la
norma juridica por si sola es insuficiente o incompleta, considerando, por
ejemplo, que la relacion entre los padres debe ser buena y la comuni-
cacion, fluida; en el caso contrario, los resultados serian opuestos a los
buscados tanto para los hijos como para los padres y toda la familia.

El Tribunal Constitucional peruano ha enfatizado que el derecho a
tener una familia y a no ser separado de ella garantiza que los hijos per-
manezcan bajo la custodia de sus progenitores, por ser lo que mas se ajusta
al interés superior del niflo; sin embargo, existen situaciones en las cuales
la separacidn entre padres e hijos es una necesaria excepcion a la regla, lo
cual sucede ante la ruptura de la relacion entre los padres. Recordemos
que cuando estos no llegan a un acuerdo sobre la custodia de sus hijos, el
Estado interviene para definir la estabilidad familiar de los nifios, a través
de la fijacion de la custodia y del régimen de visitas, conforme con el proceso
establecido para tal efecto; ello sin impedir ni restringir su derecho a
mantener de modo regular relaciones personales y contacto directo con el
padre separado (Sentencia n.° 01817-2009-PH/TC-Lima, {j. 16 y 20).

En los casos de separacién o divorcio, por lo general, la tendencia
jurisprudencial opta por el sistema monoparental de custodia, puesto que
la tenencia compartida o alternada se contrapone a pautas impostergables
para decidir la tenencia del nifio, la nifia o el adolescente y se considera
que este sistema puede vulnerar la seguridad de los hijos (Hollweck y
Medina, 2001). Ultimamente los Tribunales intentan buscar una solucién
que respete el superior interés del nino, el cual asumen como la finalidad
del otorgamiento de la tenencia.
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Lo que se debe privilegiar es la estabilidad emocional de los hijos,
esto es, su sensacion de seguridad respecto al afecto de sus progenitores;
ello se concretiza si se preserva «la vida familiar de los hijos. La custodia
compartida rompe el cliché del padre periférico —el que solo se ocupa de
pensiones y visitas con fechas— es este el inico modo [en] que el nifio
perciba que pueden contar con ese padre [0 esa madre]» (Cisternas, 2010,
P. CXXXiv).

Por su parte, en la Casacién n.° 5008-2013-Lima, del 6 de agosto de 2014,
la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert ha sefialado que

la figura juridica del régimen de visitas permite la continuidad de las
relaciones personales entre el padre o [la] madre que no ejerza la tenencia
de sus hijos, de manera que deba ser adecuado al interés superior del nifio
y del adolescente, correspondiendo su variaciéon de acuerdo [con] las
circunstancias en resguardo de su bienestar, propendiendo, en todo caso,
a no quebrantar el vinculo paterno o materno filial necesarios para su
formacion (décimo considerando).

4. LA CUSTODIA COMPARTIDA EN LAS RELACIONES
FAMILIARES EN CONFLICTO

Como hemos anotado, los problemas del otorgamiento de la custodia y
el régimen de visita para los hijos menores de edad se presentan como
accesorios o conexos a un juicio principal de separacion personal, divorcio
vincular, nulidad de matrimonio o violencia familiar. Es evidente que la
primera y mas importante forma de solucion es el convenio celebrado
entre los padres, pues ellos mismos determinan quién detentara la custodia
o la tenencia.

Igual situacion se presenta en el caso de [los] hijos extramatrimoniales
reconocidos por ambos progenitores; el ejercicio de la patria potestad
correspondera a ambos padres en forma compartida si conviven, pero si
se interrumpid la cohabitacion, debe resolverse quién ejercera la custodia
con similares pautas que si se tratara de hijos matrimoniales (Chavez
Pinazo, 2014, p. 45).
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Entonces, el consenso se presenta como una 6ptima solucién, pero no
exime a los Tribunales de revisar lo acordado antes de su homologacion
para verificar si se adecua al interés de los hijos (Ferreyra, 2002).

El divorcio, como toda ruptura, supone una crisis que hay que afrontar
y superar, mediante una obligacién de cambio; sin embargo, es necesario
preservar la estructura triangular que toda familia conlleva y para ello debe
entenderse claramente que la relacion desaparecida es la existente entre
los conyuges. Cuando alguno de los miembros confunde que la separacién
de la pareja implica la separacion entre padres e hijos, ha de saber que
esta perjudicando a estos ultimos, ya que se les esta condenando a crecer
sin referencia de ambos progenitores, lo cual va a suponer una carga
emocional de consecuencias impredecibles (Rodriguez, 2005, citada en
Chavez Pinazo, 2014, p. 46).

Coincidimos con Gil, Fama y Herrera (2006), quienes inciden en que
la relaciéon padres-hijos es independiente de los problemas de la pareja
y subrayan la necesidad de los hijos de mantener el contacto que tenian
con sus progenitores cuando su familia estaba unida o «intacta». Ello es
fundamental, pues este contacto disminuye el sentimiento de abandono y
la presién sobre los nifios y los adolescentes, quienes, segun estos autores,
no deberian elegir entre sus padres; con dicha omision se eliminarian los
«contflictos de lealtad». Asimismo, la relacién padres-hijos garantiza la
continuidad de los cuidados parentales y, por ende, el 6ptimo cumpli-
miento de las funciones afectivas y formativas.

Respecto a las ventajas de la custodia compartida, se puede sefalar lo
siguiente:

a) En cuanto ejercicio conjunto de la paternidad y la maternidad en la
vida de los hijos, permite el reconocimiento de cada progenitor en
su rol paterno; asimismo, posibilita el desarrollo integral de los hijos.

b) Instaura la igualdad de los progenitores respecto a la organizacion de
su vida personal y profesional, distribuyendo entre ambos la crianza;
asi, la madre se libera de la sobrecarga de la atencion de los hijos y
puede tener mayor tiempo para su desarrollo personal; ademas, la
custodia compartida promueve la comunicaciéon permanente entre
los progenitores y la reparticién de los gastos de manutencién de los
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hijos; sumado a ello, el reconocimiento de los hijos como ajenos al
conflicto matrimonial incrementa la felicidad de las familias a pesar
de la separacion o el divorcio de los conyuges.

c¢) Disminuye la depresién infantil, evita el suicidio adolescente, el bajo
rendimiento escolar, las infracciones penales, el embarazo adoles-
cente, la drogadiccion y el alcoholismo en los jévenes; también ami-
nora el sentimiento de pérdida o abandono del nifo, la nifa o el
adolescente luego de la separacidn de los padres.

d) Constituye un ahorro para el Estado porque reduce el trabajo y la
cantidad de Tribunales de Familia y facilita los acuerdos entre los
cOnyuges separados o divorciados.

Es esencial observar que, gracias al ingreso progresivo de las muje-
res en los diferentes campos laborales, los varones han reconocido que
ellos también deben encargarse de la crianza de los hijos. Actualmente,
existen padres y madres responsables, pues las relaciones sociales se han
democratizado, posibilitando que en la estructura familiar se anulen las
diferencias entre la masculinidad y la feminidad (Placido, 2001). En esa
linea, la custodia compartida impulsa la concientizacién de los proge-
nitores respecto de su responsabilidad de cuidar y educar a sus hijos, pese
a la falta de convivencia; asimismo, exige que ambos padres tomen
—expresa o tacitamente— las decisiones concernientes a la vida y el patri-
monio de sus hijos, ya que los criterios de ambos seran mas beneficiosos
para los hijos que el criterio de uno solo de los progenitores.

En esta nueva vision, los hijos deberan comprender que, después del
divorcio, tendran dos casas (la del padre y la de la madre) y dos jurisdic-
ciones de autoridad; sus progenitores, mas alla de sus diferencias de perso-
nalidad, evidenciaran muestras de afecto y amor hacia ellos y procuraran
actuar buscando siempre el mayor beneficio para sus hijos. Sin embargo,
la efectividad de la custodia compartida sera dificil si es impuesta por el
érgano jurisdiccional; en efecto, si no es asumida por las partes con el
apoyo terapéutico adecuado, sera inoperante; ademads, serd necesario rea-
lizar ajustes legislativos en torno al denominado «derecho de visitas».

En suma, la tenencia judicial debe regirse por el mejor efecto (beneficios)
para los hijos y no por un sentido de justicia o equidad hacia los
padres. Placido (2001) sostiene que la férmula de custodia compartida debe
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permitir a los hijos el maximo disfrute de la compafiia y los cuidados de
ambos padres; ese es el criterio judicial que debe prevalecer si los padres se
encuentran en desacuerdo. No obstante, cabe recalcar que, aunque existen
diversas situaciones familiares, los padres poseen los criterios pertinentes
para decidir el régimen de custodia mas conveniente para sus hijos de
acuerdo con sus circunstancias personales. En ultimo término, al juez le
corresponderd ratificar o no el acuerdo de los padres segtn lo crea o no
idéneo para el bienestar de los hijos.

Reiteramos que ni la justicia ni los profesionales del derecho deberian
poner algun tipo de escollo a esta clase de convenios, ya que, sin duda, la
decision de los padres de «compartir» el ejercicio de la patria potestad es
un aspecto por demas positivo. Es indiscutible que los hijos necesitan el
contacto con sus progenitores, pues este garantiza la permanencia de las
unidades parentales y, con ello, el mejor cumplimiento de las funciones
afectivas y formativas.

Recomendamos no judicializar estas materias y, mas bien, promover
una conciliacién que favorezca el optimo ejercicio de la custodia de los
hijos y la comunicacién con los padres, procurando acordar custodias
compartidas realistas, en funcién del beneficio de los hijos y no tnica-
mente de los tiempos disponibles de los padres. En los casos en que se
deban judicializar, los mandatos judiciales deben hacerse efectivos apli-
cando con rigurosidad los apremios y los apercibimientos contra los
padres transgresores que impiden la comunicacidn con los hijos a través
de medios virtuales (correos electrénicos, mensajes de texto, Whatsapp,
Messenger, Facebook, Twitter, Instagram, etc.), reuniones presenciales
(visitas personales) y llamadas telefénicas que posibilitan mantener el
contacto entre los hijos y el padre o la madre con quien no conviven.

Ademas, es importante la firmeza en el cumplimiento de los pronuncia-
mientos judiciales que disuadiran al transgresor, produciendo un impacto
social saludable, de orden y seguridad. También es necesario simplificar
el proceso limitando el recurso extraordinario de casaciéon que, por su
cardcter, tiene efecto suspensivo y lo transforma en un instrumento mas
de dilacién para la solucién judicial del problema, el cual se agudiza en el
desarrollo del proceso e impacta inevitablemente en la vida de los hijos,
sobre todo durante su infancia.
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5. CONCLUSIONES

a) Por medio de la custodia de los hijos, los progenitores continuaran
ejerciendo sus derechos y obligaciones comunes respecto a la crianza, el
cuidado, la orientacion y el desarrollo de los hijos menores de edad.

b) Los problemas relativos a la custodia y el régimen de visitas para los
hijos menores de edad surgen tras los procesos de separacién, divorcio,
nulidad de matrimonio o violencia familiar. Los padres son quienes
pueden resolver dichas problematicas al determinar quién detentara la
custodia (monoparental o compartida). Asi, el consenso sera la mejor
de las soluciones, pero ello no exime a los Tribunales de revisar lo
acordado antes de su homologacion, a fin de verificar si la decisién de
los progenitores obedece al interés superior de los hijos.

c) Se ha comprobado que si se privilegia la custodia compartida —con
sus diversas modalidades segun la organizaciéon de cada familia—,
se modificardn creencias, se anulardn estereotipos y se impulsaran
decisiones para mejorar la calidad de vida de los integrantes de las
familias (adultos, nifos, nifias y adolescentes), especialmente si tenemos
en cuenta que propiciar la intensidad y la profundidad afectiva de los
padres hacia los hijos es la defensa mas eficaz contra el abandono y el
alejamiento.

d) La custodia o la tenencia compartida es favorable al derecho de
desarrollo de los hijos menores de edad cuyos padres son separados o
divorciados; por este motivo, la sociedad civil y las redes sociales de
apoyo gubernativo y no gubernativo deben promoverla, brindando
soporte técnico a las familias con problemas en los diversos contextos
socioeconomicos, fortaleciendo la solucidn alternativa de conflictos y
propiciando conciliaciones so6lidas y ejecutables. La sociedad y el Estado
deben entender que solo de esa manera se protegera adecuadamente
el interés superior de los nifios, salvo que existieran causas graves que
requieran una solucién diferente. Por lo tanto, es innecesario formu-
lar criterios rigidos que no se puedan ajustar a la totalidad de la pro-
blematica parental. Por ultimo, subrayamos la necesidad de cambios
legislativos acordes con nuestra jurisprudencia actual y la realidad
peruana que —en buena hora— esta mejorando.
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