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RESUMEN

El propésito de esta investigacién es evaluar cémo la institucién de
la tenencia compartida influye en la distribucién de la obligacién
de brindar una pensién alimenticia a los hijos menores de edad ante
una separacién de los progenitores. En este contexto, se lleva un
recuento de la cantidad de procesos de tenencia compartida que se
han realizado dentro del territorio peruano. Como aporte, se analiza
de manera minuciosa la raiz de la tenencia compartida, asi como del
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vacio normativo en relacién a la pensién alimenticia. Asimismo, se
desarrolla el derecho de los menores de edad a recibir una pensién
de alimentos digna y suficiente a efectos de satisfacer sus necesidades
basicas, teniendo en consideracién la capacidad econémica de los

progenitores y el trabajo doméstico no remunerado.

Se evidencia que, a pesar de que la tenencia compartida haya
surgido con el objetivo de garantizar la corresponsabilidad de los
progenitores sobre sus hijos, a fin de no perjudicar a ninguno, y mucho
menos a los hijos, en la mayoria de casos no es claro cémo distribuirse
la responsabilidad econémica entre ambos progenitores, que podria
desencadenar en perjuicio a los hijos, por tanto, es necesario regular
dicha situacién juridica a fin de prevenir posible conflictos futuros y

salvaguardar el interés superior de los nifios.

Palabras clave: pensién de alimentos; tenencia compartida; patria
potestad; responsabilidad paternal; trabajo doméstico no remunerados;
custodia; interés superior del nifio; tenencia exclusiva; separacién de

padres.

ABSTRACT

The purpose of this investigation is to evaluate the Institution of
the Shared tenancy, which influences about the distribution of
the obligation to provide minor children support related parents
separation. In this context, a count of the ownership shared processes
carried out at the Peruvian territory.

As a contribution, is analyzed the root of the shared ownership in
detail, as well of the regulatory related with the alimony. In addition,
is being developed the children minors rights to receive a decent and
sufficient alimony, in order to satisfy their basic needs, taking into
consideration the economic parents capacity, and the unpaid domestic
work. In spite of that, is evident that even of the despite shared custody,
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have been arised with the aim of guaranteeing the correspondence of
the parents with their children, and not to harm anyone of them,
in most cases, is not clear the way way to distribute the economic
responsability between both parents,which would lead harming the
children. Therefore, is necessary to regulate the children legal status, in
order to prevent possible future conflicts for safeguarding the children
interest.

Keywords: alimony, parental authority, paternal responsability, unpaid
domestic work, custody, best children interest, sole custody, parents

separation.
RESUMO

O objetivo desta pesquisa é avaliar como a institui¢do da guarda
compartilhada influencia a distribui¢ao da obrigagio de fornecer
pensio alimenticia aos filhos menores em caso de separagao dos pais.
Nesse contexto, ¢ levado em conta o niimero de processos de guarda
compartilhada que ocorreram no Peru. Como contribuigao, a raiz da
guarda compartilhada é analisada em detalhes, bem como o vécuo

normativo em relagio a pensio alimenticia.

Da mesma forma, é desenvolvido o direito dos menores de
receber uma pensao alimenticia digna e suficiente para satisfazer suas
necessidades bdsicas, levando em considera¢io a capacidade econdmica
dos pais e o trabalho doméstico nio remunerado. E evidente que,
apesar de a guarda compartilhada ter surgido com o objetivo de
garantir a corresponsabilidade dos pais em relagio aos filhos, a fim
de nio prejudicar nenhum deles, e muito menos os filhos, na maioria
dos casos nao estd claro como distribuir a responsabilidade econd6mica
entre ambos os pais, o que poderia resultar em prejuizo para os filhos,
portanto, é necessirio regulamentar essa situagdo juridica para evitar
possiveis conflitos futuros e salvaguardar o melhor interesse das
criangas.
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1. INTRODUCCION

La tenencia compartida es un régimen establecido en nuestra
normativa peruana por la Ley n.° 31590, que permite que ambos
padres asuman de manera conjunta la custodia y crianza de sus hijos
menores de edad tras una separacién o divorcio, priorizando el interés
superior del nifio. La tenencia compartida podrd acordarse de forma
extrajudicial o dispuesta por un juez, quien evaluari si es beneficiosa
para el menor de edad. Este proceso promueve la corresponsabilidad
parental salvaguardando el interés superior del nifno y del adolescente
conforme se encuentra regulado en el articulo IX del Titulo Preliminar
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, distribuyendo equitativamente
las responsabilidades sobre la educacién, salud, crianza y alimentos
del menor de edad, asegurando que mantenga una relacién constante
y equilibrada con ambos progenitores, lo cual también contribuye al
derecho a la identidad de una persona, pues al tener cercania con las
familias extensas tanto paterna como materna, la persona, en este caso
el nifo, nifa y adolescente, tendrd mds cercania a sus antecedentes, su
cultura, creencias, lo cual fomenta y sostiene su identidad.

Sobre esta motivacién, Javier Arrieta Garcia (2012) sefala en
su articulo que la tenencia compartida «Se encuentra sustentada
en la igualdad de derechos que debe existir entre ambos padres vy,
principalmente, en el Principio del Interés Superior del Nifio, toda vez
que este tiene el derecho de disfrutar del amor y cuidado de sus dos
progenitores» (p. 3).

Llapanchikpaq: Justicia, 7(10), 119-148



Tenencia compartida ¢y alimentos compartidos?:
analisis de sus efectos sobre el principio de interés superior del nifio y adolescente

De igual forma, Eugenia Gonzales Martinez (2009) sostiene
que «La custodia compartida es la modalidad de ejercicio de la patria
potestad, que como regla general es la que mejor protege el interés del
menor, del mismo modo, posibilita la mejor relacién en condiciones
de paridad con ambos padres y consecuentemente, respeta en mayor
medida el principio de igualdad entre ellos» (p. 6).

Ahora bien, la pensién de alimentos para menores de edad es
un derecho indiscutible y obligatorio que todo padre o madre debe
asumir para asegurar el desarrollo del menor en cuestién, basado en
un monto econdémico que permita cubrir gastos de alimentacidn,
vestimenta, vivienda, educacién, recreacién, salud, entre otros. Esto se
refiere de manera explicita en el articulo 92 del Cédigo de los Ninos
y Adolescentes.

Indica Paucas (2024), «La pensién de alimentos es la obligacién
que tienen los progenitores de contribuir con un aporte econémico,
ademds de todas las responsabilidades inherentes a la paternidad,
para garantizar el desarrollo fisico, emocional y profesional de sus
hijos» (p.1).

En ese sentido, nuestra Constitucién, en el articulo 6, refiere que
es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos; asi también, el articulo 93 del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes sostiene que es obligacién de los padres prestar alimentos
a sus hijos. Sin embargo, el segundo pdrrafo del articulo 481 del
Cédigo Civil refiere que el juez considera como un aporte econémico
el trabajo doméstico no remunerado realizado por alguno de los
obligados para el cuidado y desarrollo del alimentista, siendo asi nos
preguntamos: Si ambos padres ejercen la tenencia compartida, ;jambos
padres ejercen el trabajo doméstico no remunerado? ;Quién deberia
asistir econémicamente a su menor hijo? Dichos cuestionamientos
no se encuentran establecidos en nuestra normativa, pues mediante
la Ley n.° 31590 solo se consigné como regla principal la tenencia
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compartida; sin embargo, se evidencia una laguna legal respecto de los
alimentos en caso de tenencia compartida, por lo que nos realizamos
la interrogante ;Existen factores que deben regularse por medio
del derecho alimentario en los casos que corresponden a tenencia
compartida de nifos, nifias y adolescentes y que no contravengan el
principio de interés superior del nino?

El propésito de este articulo es examinar critica y exhaustivamente
la regulacién de la tenencia compartida y su impacto en el derecho
alimentario. Para lograrlo, se ha adaptado una perspectiva comparativa,
considerando estudios y experiencias de otros paises que han
implementado politicas similares, lo cual permite situar la experiencia
peruana en un marco més amplio y obtener una visién matizada sobre
las ventajas y desventajas respecto a la tenencia compartida y la pensién
alimenticia.

2. METODOLOGIA

La metodologia empleada para este estudio implicé una revisién
bibliogréfica exhaustiva, considerando libros, revistas cientificas,
articulos, sitios web y demds fuentes de informacién relevante.

La finalidad es delimitar la investigacién de manera clara y
precisa con la intencién de responder a las necesidades del investigador

y facilitar la comprensién y consulta por parte de otros investigadores.

3. TENENCIA COMPARTIDA

3.1. Concepto

Aguilar Saldivar (2009) refiere que la tenencia se traduce en la
convivencia de los padres con sus hijos; relacién que sirve de base para
el ejercicio de los demds derechos y el cumplimiento de los deberes,
es decir, la vida en comdn, lo que significa vivir bajo un mismo techo.
Estas relaciones personales (padres e hijos) son toda la base para que
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operen los demds atributos de la patria potestad, ya que, si el padre
o madre no ejerce la llamada tenencia, cémo se podria estar frente a
un proceso educativo, cémo podria representarlo legalmente, o cémo
podria ejercer una correccién moderada, solo para mencionar algunos
atributos que confiere la patria potestad.

En esa linea, se entiende que la patria potestad es un conjunto
de deberes y derechos que les corresponden a ambos padres para con
sus hijos; la tenencia es el derecho que les asiste a los padres a tener
fisicamente a sus hijos, y la custodia es la obligacién que tienen los
padres de velar por el bienestar y orientar el comportamiento de los
hijos.

Bravo Soto (2023) refiere que la tenencia compartida se reduce
al ejercicio de la patria potestad de padres que, por algiin motivo, se
ha quebrantado el vinculo matrimonial o de convivencia, priorizando
el derecho de los hijos menores en las relaciones con sus progenitores.
Se estudia la mutabilidad de la tenencia compartida segun el caso y se
consideran factores como la proximidad entre los hogares de sus padres
y la capacidad para establecer una comunicacién efectiva.

3.2. Antecedentes

Nuestra Constitucién Politica del ano 1993, en el articulo 6, refiere
sobre la paternidad y maternidad responsable, precisando:

Articulo 6.- Politica Nacional de poblacién. Paternidad y
maternidad responsables. Igualdad de los hijos.

La politica nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y
promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el
derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido,
el Estado asegura los programas de educacién y la informacién
adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la

salud.
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Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus

padres.

Todos los hijos tienen derechos y deberes. Estd prohibida toda
mencién sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de
la filiacién en los registros civiles y en cualquier otro documento

de identidad.

En ese sentido, la Constitucién promueve la paternidad y
maternidad responsables, siendo el derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos.

Asi también, en agosto 2000, se promulgé la Ley n.© 27337 Ley
que aprueba el Nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes, la cual
referfa que, ante la separacién de los padres, la tenencia de los hijos
serd determinada por ambos de comtin acuerdo; pero en el caso de que
exista dicho acuerdo, corresponderd al juez resolver la tenencia.

Articulo 81.- Tenencia

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
ninos y adolescentes se determina de comin acuerdo entre ellos
y tomando en cuenta el parecer del nifio y el adolescente. De
no existir acuerdo, o si éste resulta perjudicial para los hijos, la
Tenencia la resolverd el juez especializado, dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento.

Para ello, el juez deberd tener en cuenta ciertos criterios a fin de
resolver la tenencia de los hijos, siendo: i) el hijo deberd permanecer
con el progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre que le
sea favorable; ii) el hijo menor de tres afos permanecerd con la madre;
y iii) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifo o del
adolescente, deberd senalarse un régimen de visitas.
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Articulo 84.- Facultad del Juez

En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, el Juez resolverd

teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable;

b) El hijo menor de tres anos permanecerd con la madre; y,

c) Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del nifio o del
adolescente, debe senalarse un Régimen de Visitas.

Posteriormente, en octubre 2008, se promulgé la Ley n.© 29269,
Ley que modifica los articulos 81 y 84 del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes, incorpora la tenencia compartida.

Articulo 81.- Tenencia

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
ninos, ninas o adolescentes se determina de comtin acuerdo entre
ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifa o adolescente.
De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos,
la tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia
compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior
del nifio, nifa o adolescente.

El articulo 81 se modificé, sehalando que el juez podrd disponer
la tenencia compartida, tal como se distingue en el segundo pdrrafo,

salvaguardando el interés superior del nifio, nifa o adolescente.

Articulo 84.- Facultad del Juez

En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, el Juez resolverd
teniendo en cuenta lo siguiente:
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a) El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien convivié

mayor tiempo, siempre que le sea favorable;
b) El hijo menor de tres afios permanecerd con la madre; y

c) Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del nifo o del
adolescente, debe senalarse un Régimen de Visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizard el otorgamiento
de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho
del nifo, nifa o adolescente a mantener contacto con el otro
progenitor.

Con la modificatoria, el juez otorga la tenencia a uno de
los progenitores que mejor garantice la tenencia del nifo o nifa o

adolescente a mantener contacto con el otro progenitor.

3.3. Marco legal de tenencia compartida en el Pert y el vacio legal
del derecho alimentario

Finalmente, el 24 de octubre de 2022 se promulgé la Ley n.c 31590,
la cual regula en su totalidad la tenencia compartida, debiendo ser
aplicada como primera opcién, y de manera excepcional se podrd
disponer la tenencia exclusiva.

Articulo 81.- Tenencia compartida

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
nifos, nifias 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
nino, nifa o adolescente determinardn la forma de la tenencia
compartida, de ser caso, se formalizard con una conciliacién

extrajudicial.
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De no existir acuerdo, el juez especializado debe otorgar, como
primera opcién, 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 nifio, nifia y adolescente.

Se evidencia claramente que el juez dispondrd como regla
principal la tenencia compartida; no obstante, no se establecen los
procedimientos para desarrollar la responsabilidad alimentaria. Esta
situacién ocasiona un problema, debido a que no se especifica el
cumplimiento de un derecho esencial del nifio, nifia y adolescente, lo
que genera controversia entre ambos padres, quienes deberdn ponerse
de acuerdo, lo cual muchas veces resulta imposible, debiendo acudir
a la via judicial. Asi también, el articulo 84 sefala que el juez deberd
tener presentes los criterios para disponer la tenencia compartida,
incluso la tenencia compartida podré ser modificada de acuerdo con
las necesidades del hijo.

Articulo 84. Facultades del Juez sobre la Tenencia Compartida

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

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

b. Losprogenitorestienenigualdad dederechos para tomardecisiones
respecto a la educacidn, 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. Elhijo tiene derecho a compartir con la familia extendida materna
y paterna;

e. Las vacaciones del hijo y progenitores;
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f. Las fechas importantes en la vida del menor; y
g. La edad y opinién del hijo.

En caso de disponer la tenencia exclusiva, el Juez para aquel que
no obtenga la tenencia del nifio, nifa o adolescente debe senalar
un régimen de visitas.

La forma de tenencia compartida puede ser modificada en
funcién de las necesidades del hijo.

Como se podrd observar, conforme dispone la Constitucién, es
deber y obligacién de ambos padres alimentar y educar a sus hijos.
Considerando que el articulo 481 del Cédigo Civil sefiala que se
considera como un aporte econémico el trabajo doméstico que realiza
uno de los padres, con la Ley n.°© 27337 y la Ley n.© 29269, el juez
podria considerar que la tenencia del hijo corresponde al progenitor
con quien convivié mayor tiempo y que en caso el hijo sea menor
de tres afios permanecerd con la madre; es decir, con dicha ley, se
denotaba que dado que el trabajo doméstico es no remunerado y que
suele ser ejercido por el progenitor que tenga la tenencia exclusiva, le
corresponde al otro progenitor asistir con una pensién alimenticia.

Ello es concordante con lo dispuesto en el articulo 291 del
Cédigo sustantivo, el mismo que refiere que si en caso uno de los
conyuges se dedica exclusivamente al trabajo y cuidado de los hijos, la
obligacién de sostener a la familia recae en el otro. Sin embargo, con
la Ley n.© 31590 se regula en su totalidad la tenencia compartida, pero
deja sin cabida el trabajo doméstico que solo uno de los padres pudiera
ejercer, dado que el hijo deberd permanecer con ambos progenitores
en igual tiempo.

El Cédigo de los Ninos y Adolescentes, en el articulo 81, se
muestra cémo regla principal determina la tenencia compartida; en
el articulo 84, se otorga un marco a las facultades del magistrado que
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debe de tener en consideracién al resolver la tenencia compartida, lo
cual podemos deducir que el denominado Principio de Interés Superior
del Nifo, es Gnicamente un marco de referencia. Cabe sefialar que el
marco regulatorio de la tenencia compartida en nuestro pais ain es
deficiente normativamente. se hace necesario el poder especificar las
obligaciones que deberdn asumir los padres frente a la crianza y las
necesidades del menor de edad. Dentro de estas obligaciones debe de
quedar muy en claro el tema de alimentos, asi como también los gastos
asociados a la salud y educacién fundamentalmente.

3.4. Internacional: marco legal de tenencia compartida y alimentos

La doctrina francesa enfatiza que la responsabilidad con respecto a los
hijos estd determinada por los lazos matrimoniales; sin embargo, si
estos no existieran o se extinguieron a causa del divorcio de los padres,
estas obligaciones deberdn asumirse por medio de la denominada
guarda conjunta. Esta figura juridica responsabiliza a los progenitores
a informar a un magistrado sobre las fechas de coparentalidad, la cual
deberd elaborarse en mutuo acuerdo, y cuyo objetivo es el ejercicio
de la tenencia compartida. Esta accién demanda que los gastos
alimentarios serdn asumidos por ambos padres, estableciendo ellos los
montos y cantidades en el sentido econémico. Sin embargo, cabe la
posibilidad de que los padres no logren establecer un punto de acuerdo,
por lo cual el tribunal serd quien ejecute dicha accién, por medio de
una accién denominada régimen de residencia alterna de manera
provisional, la cual se desarrollard hasta que ambas partes logren sus
puntos de coincidencia con relacién al problema. El ordenamiento
juridico francés por medio del Cédigo Civil sefnala claramente que
los derechos y obligaciones de los progenitores no se extinguen y que
cada progenitor debe de contribuir en la manutencién de los menores
de forma proporcional a sus recursos, a las necesidades del menor y
también en relacién con los aportes del otro progenitor. Ademds, el
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documento normativo sefiala que ambos padres estin obligados a
establecer vinculos personales con el menor y respetar los vinculos con
el otro progenitor.

La legislacién espanola considera que la guarda o custodia,
como se sefala en esos términos, son equivalentes a la tenencia. Los
magistrados vienen aplicando la llamada custodia compartida, siendo
la comunidad de Aragdn la primera en sumarse a esta nueva posicién
juridica que busca la igualdad en las relaciones familiares, ante el
quebrantamiento del vinculo de convivencia entre los padres. Asi
también, la Carta Magna espafiola se guia por el principio de Interés
Superior del menor, tanto es asi que el articulo 39, dentro del segundo
y tercer apartado, especifican de manera clara la intervencién del poder
politico para poder asegurar la proteccién integral de los menores, asi
como la responsabilidad de los progenitores para poder brindarle al
menor proteccién completa frente a sus necesidades (Lépez Martines,
2016, p. 187). El Cédigo Civil espanol sefiala que la patria potestad serd
ejercida por aquel progenitor que convive con los hijos; sin embargo,
el magistrado podrd analizar la solicitud del progenitor sustentado en
el principio de interés del menor para asignar la patria potestad a quien
corresponda o de manera conjunta. Aqui también se enfatiza que la
responsabilidad alimentaria no estd definida normativamente y que es
deber de los padres ponerse de acuerdo con respecto a sus condiciones
econdmicas.

La legislacién italiana, de acuerdo con su jurisprudencia y
doctrina, establece la imagen del «affidamento», que segtin Ley 54/2006
estipula que la patria potestad es ejercida por ambos padres bajo el
mismo acuerdo, observando que el desarrollo de tal responsabilidad no
se encuentra sujeta a la vida en comun de pareja (Vezzetti, 2012). La
custodia compartida es una prioridad en atencién del interés superior
del menor; sin embargo, esta accién implica que los progenitores
deben ponerse de acuerdo para poder afrontar los gastos comunes
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que demandan tal responsabilidad, dicha accién deberd desarrollarse
por medio de un acuerdo, alcanzando dicho documento al juez. En
caso de que no se ejecute tal accidn, es el juez que determinard dicho
plan de gasto, emitiendo una resolucién para tal fin, y si los padres no
presentan la idoneidad respectiva, el magistrado designard un tutor
para el bienestar y desarrollo del menor.

3.4. Criterios que determinan que proceda la tenencia compartida
y los alimentos

Pérez Contreras (2014) senala que entre los criterios que existen y
que hacen posible considerar la aplicacién de la custodia compartida,
tenemos, en primer lugar, el reconocimiento de ambos padres, de
la importancia del papel que juegan en el crecimiento y desarrollo
integral de los hijos, y sus nuevas responsabilidades.

Asimismo, estd la importancia de que ambos padres tengan claro
su papel en la crianza y desarrollo de los menores, durante y después
de los acuerdos a los que lleguen, y que sean confirmados por la
autoridad judicial competente (Pérez Contreras, 2014b). También, la
posibilidad de llegar a acuerdos, evaluada por el juez, entre los padres,
es un elemento esencial para poder confirmar y resolver a favor de
la custodia compartida. Por ultimo, cuando ambos padres mantienen
una alta autoestima, flexibilidad, y apertura al apoyo y la ayuda mutua
a favor de los hijos, independientemente del divorcio y sus causas,
no representan una amenaza para la convivencia y desarrollo de los
menores con alguno de los padres (Pérez Contreras, 2014a).

En ese sentido, como se podrd observar, la tenencia compartida
puede ser beneficiosa, dependiendo del caso en concreto de cada
familia, es decir, que ambos padres tengan la madurez suficiente para
poder ejercer la paternidad y maternidad separados, lo cual conlleva
cubrir no solo la parte emocional para con los hijos, sino también la

parte econémica. Al existir acuerdo entre los padres, sabrdn asumir de
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manera madura la pensién alimenticia, que es un derecho fundamental
de cada nino, nifa y adolescente, pues al ser menores de edad, no
pueden cubrir sus necesidades por si mismos, por lo que ambos padres
se encuentran en la obligacién de hacerlo.

Ahora bien, como se ha analizado, la tenencia compartida puede
resultar beneficiosa en la parte emocional para los hijos, dado que
compartirfan con ambos progenitores; sin embargo, si los padres no
llegan a un acuerdo respecto de los alimentos, surgen los conflictos
familiares. De modo que conforme a lo establecido en la sentencia del
Expediente n.° 00529-2022-0-2502-JR-FC-02, emitida por la Corte
Superior de Justicia, es menester precisar que en casos en los que se
evidencian conflictos graves entre los padres que podrian perjudicar
a los hijos, lo recomendable es que los jueces opten por la tenencia
exclusiva a uno de los progenitores, a fin de prevenir o contrarrestar
el efecto de los conflictos entre los progenitores a los hijos de por
medio. En ese sentido, existe la posibilidad de que los padres presenten
conflictos internos que imposibiliten arribar a un acuerdo sobre la
divisién de los alimentos, generdndose una afectacién negativa en los
nifos, siendo perjudicial la tenencia compartida.

Como se ha demostrado hasta este punto, la ley no regula
qué hacer con los alimentos si se concede la tenencia compartida, es
por ello que surge la necesidad que se pueda regular este vacio legal,
considerando que la tenencia compartida implica que el hijo debe
pasar igual periodo de tiempo con ambos padres. De acuerdo con lo
regulado en el articulo 481 del Cédigo Civil, el juez considera como un
aporte econdémico el trabajo doméstico no remunerado realizado por
alguno de los obligados para el cuidado y desarrollo del alimentista;
siendo asi, ;jambos padres estarian ejerciendo el trabajo doméstico
no remunerado?, ;corresponderia a los padres asumir los gastos
de alimentacién de sus hijos solo cuando les corresponda ejercer la
tenencia compartida?, y ;quién cubre los gastos de educacién y salud?
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Por ejemplo, usted y su pareja tienen una relacién y procrearon a
un hijo, siendo que usted como madre dejé de trabajar para dedicarse
completamente al cuidado del nifno y del hogar, mientras que su pareja
como padre se dedicé a trabajar y proveer econémicamente al hogar.
Cuando su hijo cumplié 5 afios, usted y su pareja deciden separarse
por incompatibilidad de caracteres, y ambos deciden ejercer la tenencia
compartida, a efectos de que el menor comparta igual tiempo con
cada uno y afianzar lazos con la familia materna y paterna extensa.
No obstante, tras la separacién, su pareja goza de buena solvencia
econémica, considerando que fue él quien se dedicé a buscar los
recursos econdémicos para proveer al hogar; por el contrario, usted solo
hace trabajos esporddicos dado que se dedicé al hogar y al cuidado del
nino, empero, al adoptar la tenencia compartida, el padre le solicita
que los gastos de alimentacién sean asumidos por cada uno por el
periodo que corresponde ejercer la tenencia compartida, a sabiendas de
que usted no cuenta con la misma capacidad econdémica que él.

Ante dicha situacién, ;no contraviene el principio del interés
superior del nifno?, ;la ley regula dicha situacién?, ;qué pasaria si la
madre presenta demanda de alimentos, y el padre alega que no le
corresponde, dado que ambos ejercen la tenencia compartida?, y
squé criterios deberia adoptar el juez en ese caso? (LP- Pasién por
el Derecho, 2024). La entrada en vigencia de la Ley que regula la
tenencia compartida no establece los procedimientos para desarrollar la
responsabilidad alimentaria, o que genera un problema y controversia
entre ambos progenitores, por lo que dicha situacién otorga margen
para que cada progenitor establezca sus responsabilidades y obligaciones
de manera conjunta, pero a la vez otorgue lateralmente los factores y
condiciones que considere mds adecuados cuando el hijo permanezca
bajo su custodia. Esta situacién podria generar que cada uno de los
progenitores no asuma de manera equilibrada su aporte econémico
para con el hijo.
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4. ALIMENTOS

4.1. Derecho alimentario

Arias (2005) senala que el derecho alimentario, desde una perspectiva
juridica, define el término «alimento, el cual constituye un derecho
de la persona, que debe ser recibido de otra, por medio de la ley o por
medio de un negocio de caricter juridico o declaracién judicial, con el
fin de atender el denominado sustento. En ello se funda la obligacién
correlativa, conocida también como deuda alimenticia, la cual es una
obligacién impuesta por mandato juridico a una persona, quien deberd
de proporcionar la subsistencia de otra.

Somarriva Undurraga (2013) define también los alimentos
desde una perspectiva mds amplia, la cual no Gnicamente abarca el
alimento diario, sino también la vivienda, el vestido; y si la persona es
menor de edad, comprende la educacién y la formacién de un oficio
o profesional (p. 614).

Casso y Cervera (2001) consideran que los alimentos implican
lo que es necesario para el desarrollo del sustento, el vestido y el
alojamiento, asi como también la asistencia de la salud; ello se
desarrollard en concordancia con el rango y la condicién social (Ayala
Huancas, 2018).

Ahora bien, nuestra normativa, el Cédigo Civil, en el articulo
472, sehala que:

Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento,
habitacién, vestido, educacién, instruccién y capacitacién para
el trabajo, asistencia médica y psicolédgica y recreacién, segin la
situacién y posibilidades de la familia. También los gastos del
embarazo de la madre desde la concepcién hasta la etapa de
postparto.
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Asi también, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en el articulo

92 define:

Se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacién,
vestido, educacién, instruccién y capacitacién para el trabajo,
asistencia médica y psicoldgica y recreacién del nifio o del
adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde
la concepcién hasta la etapa de postparto.

Se puede concluir que el derecho alimentario emana de la ley, cuya
base es el parentesco, y se brinda a una persona quien se encuentra en
estado de necesidad, quien serd el acreedor alimentario o alimentista,
debiendo ser asistido por el deudor alimentario o alimentante con el fin
de que el alimentista pueda satisfacer sus necesidades fundamentales.

En ese sentido, Schereiber (2014) considera que la obligacién
de los progenitores de brindar educacién y manutencién a sus hijos
es parte del derecho natural, que tiene como origen el derecho a la
vida de los hijos y a su desarrollo para poder desenvolverse dentro de
la sociedad, en concordancia con las exigencias del tiempo. Asimismo,
el autor considera que esta obligacién surge desde la concepcién y se
desarrolla conforme al proceso biolégico, finalizando con la mayoria de
edad; sin embargo, existe la salvedad cuando los hijos mayores de edad
que contintden con estudios sean técnicos o profesionales, el padre estd
en la obligacién de brindar el alimento y el sostén familiar a los hijos.

Es preciso acotar que los alimentos tienen su base en el valor de
la solidaridad humana, complementada con la responsabilidad moral
para poder asistir a quien requiere auxilio. Desde la perspectiva ética
no es correcto que un padre tenga riqueza y el hijo no; asimismo, en
el supuesto caso de que una persona no pueda proveerse de alimentos,
juridicamente se designa responsables a los parientes mds préximos
con la finalidad de poder brindar amparo para cubrir las necesidades
fundamentales. Por ello, la condicién esencial para poder ser favorecido
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con los alimentos es el vinculo de parentesco, ya que es una obligacién
de deber natural y juridico, cuyo fundamento es la equidad respaldada
normativamente por nuestro ordenamiento constitucional, ya que
alli encontramos el sustento legal del derecho de alimentos que le
corresponde ser asignada a la relacién parental (Ayala Huancas, 2018).

El principio de solidaridad familiar regula el derecho alimentario,
lo cual obliga a los parientes a atender las necesidades vitales que
cualquiera de ellos tenga o no pueda satisfacer por si.

4.2. Responsabilidad alimentaria

El articulo 472 del Cédigo Civil define los alimentos que les
corresponden a los hijos menores de edad; articulo 473 establece de
manera clara y precisa que el hijo mayor de 18 afios, solo tiene derecho
a los alimentos cuando no se encuentre en aptitud de atender a su
subsistencia por causas de incapacidad fisica o mental, o se encuentre
ejerciendo estudios superiores.

En ese sentido, el articulo 93 del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes refiere que es obligacién de los padres prestar alimentos
a sus hijos, asi como los supuestos en caso de ausencia de padres o
desconocimiento de su paradero, debiendo prestar alimentos: i) los
hermanos mayores de edad, ii) los abuelos, iii) los parientes colaterales
hasta el tercer grado, y iv) otros responsables del nifio o del adolescente.

Chunga (2003) considera que es obligacién y deber de los
progenitores el hecho de poder brindar la asistencia a los hijos, ya
que son seres indefensos, los cuales no han solicitado nacer y que es
responsabilidad exclusiva de los padres velar por su crecimiento y
desarrollo cumpliendo con la obligacién de proveerlos frente a sus
necesidades. Asimismo, cabe sefialar que la doctrina ha establecido
que la responsabilidad alimentaria podria configurar gastos que son
catalogados como ordinarios y otros como extraordinarios.
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Los primeros son los gastos asignados como normales y los otros
podrian catalogarse como que suceden de manera intempestiva como
un funeral, gastos de mudanza, gastos en libros, etc. (Ayala Huancas,
2018). Del mismo modo, se debe considerar que las Reglas de Brasilia
refiere que todo nino, nifia y adolescente debe ser objeto de una especial
tutela por parte de los 6rganos del sistema de justicia en consideracién
a su desarrollo evolutivo. Prevalecerd el interés superior de las personas
menores de edad cuando interactdan con el sistema de justicia, por
lo que, ante situaciones que uno de los padres no cumpla con asistir
de manera voluntaria a satisfacer las necesidades de su menor hijo, se
deberd acudir a la via judicial a fin de prevalecer el derecho alimentario
del nifio, nifa o adolescente, debiendo el juzgado prevalecer en todo
momento el interés superior del menor de edad.

4.3. Criterios para fijar la pension alimenticia

El articulo 481 del Cédigo Civil refiere que el juez determinard la
pensién alimenticia con base en las necesidades del alimentista
y la capacidad econémica del obligado; asimismo, en el segundo
parrafo refiere que se considera como aporte el trabajo doméstico no
remunerado.

Muchos lo ven como las labores hogarenas, pero esto también se
analiza como una labor productiva denominada «trabajo doméstico
no remunerado», pudiendo ser ejercido tanto por mujeres como por
varones; sin embargo, en nuestro pais, es una realidad palpable que
el sexo femenino tenga que cargar con la mayor parte de este trabajo.
Segtin la encuesta realizada por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informdtica (INEI), hace 15 afos, en el afio 2010, «en la produccién
de servicios domésticos, las mujeres aportan 390 millones de horas
de trabajo semanales, lo que representa el 71.5 % del total de horas
de trabajo doméstico no remunerado, en tanto que los hombres
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contribuyen con 155 millones de horas de trabajo doméstico no
remunerado, es decir el 28.5 % del total» (Montesinos Nolasco, 2024).

Bajo este enfoque se observa que hoy en dia los padres
preponderantemente deben de ser proveedores de la alimentacién
y la economia, y las madres tienen la responsabilidad del cuidado y
proteccién del menor. Freud, padre del psicoandlisis, considera que
la crianza de los menores estd ligada exclusivamente a la figura de
la madre por encima del rol de padre; incluso en la formacién del
estado emocional de los menores (Freud, 1926). Esta visién propuesta
por Freud ha tenido un gran apego en el transcurso de muchas
décadas; hasta que la cultura anglosajona en los afios sesenta inicié un
movimiento que reclamaba el fin de dicha discriminacién sustentada
en el sexo. A esta condicidn se auné el movimiento feminista debido
a que las mujeres incursionaron en el mercado laboral con un
mayor porcentaje, situacién que generé que, en muchos Estados de
Norteamérica, se busque el denominado «mejor interés del nifio», bajo
cuyo principio se deberd resolver la tenencia del menor hijo en favor
de sus necesidades teniendo en cuenta a los progenitores, sin distincién
de sexo (Ayala Huancas, 2018).

En nuestro pais, se aplica también lo que se ha mencionado en
el pdrrafo anterior, sin considerar las condiciones sociales y familiares
de las personas; este enfoque se basa en que las mujeres estdn mejor
calificadas, socialmente, para desempenar el rol de madres y desarrollar
asi el cuidado y proteccién de los menores hijos, y que el hombre
desarrolla su funcién de padre proveyendo a la familia en el sentido
econdémico y alimenticio. Esta situacién también ha hecho eco en
la practica juridica, ya que la madre es siempre la demandante para
ejercer la tenencia del menor de edad.

La paternidad responsable es sefialada constitucionalmente en
nuestro pais y estd contenida en el articulo 6, en el cual se promueven
el desarrollo del ejercicio de manera efectiva de los derechos y
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obligaciones con relacién a la patria potestad. Se sefiala que el derecho
de los padres de vivir con los hijos, y a la vez el derecho de los hijos
de convivir dentro de una familia, sea la condicién que esta tenga
—nuclear, monoparental, separada o reconstituida—, teniendo como
base un ambiente propicio para el desarrollo de los menores en todas
sus dimensiones y atributos que se exijan para su bienestar de acuerdo
y actuando bajo el principio del interés superior del nifio.

5. ALIMENTOS EN LA TENENCIA COMPARTIDA

El desarrollo de la tenencia compartida determina que los hijos
durante la semana compartan tiempo con la madre y con el padre
de manera equitativa, asi como también los periodos vacacionales.
Conforme regula nuestra normativa, tanto la Constitucién como el
Cédigo Civil y el Cédigo de los Nifos y Adolescentes, al ser deber
y obligacién de los padres, también se deben compartir los gastos
econémicos del demandante —educacién, vestimenta, recreacién,
vivienda, alimentacién, salud y demds que requiera el hijo—, pues
no cumplir con ello atentarfa contra los intereses de los hijos. En
esa misma linea, debe tenerse presente lo expresado en la Casacién
n.° 3767-2015-Cusco, la cual precisa en el extremo del noveno,

considerando que:

Asimismo, siendo que la tenencia compartida presupone la
separacién de hecho de los padres del menor, se hace necesario
para concederla que entre éstos exista —o sea probable— una
relacién de colaboracién y coordinacién constante, toda vez
que sélo con ello puede garantizarse que puedan compartir
armoniosamente el cuidado del menor, los gastos de su sustento
y otras responsabilidades en aras de su bienestar.

Llapanchikpaq: Justicia, 7(10), 119-148

141



142

MAYDA LUZ MENDOZA CHAVEZ

Se desprende que se requiere que entre los progenitores haya una
buena comunicacién a fin de establecer una relacién de colaboracién
en la que se pueda coordinar de manera efectiva los gastos que asumird
cada padre, toda vez que la pensién alimenticia es responsabilidad
de ambos padres. En sentido contrario, si los padres no colaboran
mutuamente, serd de gran dificultad establecer la forma y gastos que
cada progenitor asumird respecto de los hijos menores de edad.

No obstante, se debe considerar que ambos padres ejercen la
patria potestad; por tanto, es deber y obligacién de ambos padres,
teniendo en cuenta que el Cédigo sustantivo senala que la pensién de
alimentos serd de acuerdo a las posibilidades econémicas del obligado;
sin embargo, en nuestra realidad, muchas veces uno de los padres no
cuenta con la suficiente capacidad econémica a fin de cubrir en parte
las necesidades de los hijos. Por ello, es importante la intervencién
legal con el fin de que se encuentren reguladas la pensién alimenticia
y la tenencia compartida, pues no pueden contravenir el principio del
interés superior del nifio ni poner en un estado de necesidad a los
padres. Es necesario establecer un marco juridico en el que los obligados
deban asistir de manera proporcional a su capacidad econémicay a las
necesidades del alimentista.

Es preciso anotar que Garcés (2018) refiere que:

El principio de corresponsabilidad parental tiene como principal
objetivo ratificar la condicién de padres que tienen los
progenitores con respecto al menor de edad, y todo lo que implica
el reconocimiento al cumplimiento de obligaciones que tiene
que ver con el cuidado, crianza y bienestar tanto social como
econémico del nifo, nifia o adolescente. La corresponsabilidad
parental significa para la Ley que ambos padres son responsables
de la crianza y cuidado de sus hijos.
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En ese contexto, se debe deducir que ambos padres deben
dedicarse al cuidado, crianza y satisfaccién de las necesidades de sus
menores hijos, en funcién al principio de corresponsabilidad parental,
el cual tiene vinculacién con el principio de maternidad y paternidad

responsable.

5. CONCLUSIONES

La tenencia compartida se generaria solo para que se mantenga
un equilibrio emocional por la presencia de ambos padres. En
consecuencia, para que se desarrolle de manera efectiva debe haber
un mutuo acuerdo entre los progenitores, y que el juez observe el
equilibrio emocional de los progenitores en beneficio del alimentista.

Téngase presente que, al establecerse la tenencia compartida entre
dos progenitores, ambos deben velar por el bienestar del alimentista,
lo cual incluye solventar todos los gastos en los que incurra el mismo.
Ello, sin perjudicar la situacién econémica del obligado a prestar
alimentos; por tanto, debe realizarse en proporcién a los ingresos que
cada progenitor que ejerce la patria potestad percibe.

Asimismo, en la actualidad, diversos juzgados de familia han
fijado la tenencia compartida para ambos progenitores a fin de proteger
el interés superior del nifo; sin embargo, el problema surge en el
momento que se debe redefinir el monto de pensién alimenticia que
el progenitor obligado a otorgar alimentos entregard al otro progenitor,
dado que nuestra legislacién peruana no ha establecido los criterios
que se deben aplicar a efectos de fijarse una pension de alimentos.

En ese sentido, en este punto se evidencia el vacio legal que la
normativa nacional presenta ante esta situacién, que se viene dando
con mayor continuidad en el territorio peruano. Por tanto, es de gran
necesidad regular la situacién juridica que atraviesan las familias, a
efectos de prevenir futuros conflictos familiares que perjudiquen a
los alimentistas, tanto econémica como emocionalmente. En una
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tenencia compartida, se podria establecer que los gastos econémicos
serdn compartidos en la misma proporcién entre los progenitores,
sin otorgar la posibilidad a ninguno de reclamar al otro el pago de
una pensién de alimentos para el hijo, pues las necesidades diarias y
extraordinarias serdn asumidas por cada progenitor durante el periodo
que se encuentre bajo el cuidado del menor de edad; no obstante, se
debe considerar que el articulo 481 del Cédigo Civil regula que la
pensién alimenticia serd de acuerdo con las posibilidades econémicas
del obligado. En esa linea, se podria mencionar que al no haberse
modificado el principio de responsabilidad de ambos padres conforme
a sus facultades econémicas, el juzgador deberd tener en cuenta dicha
situacién y considerar que el padre que cuente con mayores ingresos
deberia seguir contribuyendo en una mayor medida. Los periodos de
tiempo deberdn ser equivalentes, aunque ello impute los gastos que
afronta directamente. Siempre que la capacidad econémica fuera
equivalente, no corresponderia fijar pensién alimenticia a cargo de
uno de los padres; en consecuencia, ambos, al tener similar capacidad
econémica, deberdn asumir cada uno los gastos de su menor hijo
mientras ejercen la tenencia.
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