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RESUMEN

La presente tesis ha sido titulada: “fundamentos juridicos que posibilitan a los
abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos, en el ordenamiento juridico
peruano”, la misma que inicia con la siguiente pregunta: “; Cuales son los
fundamentos juridicos que posibilitan a los abuelos a ejercer la tenencia de

sus nietos, en el ordenamiento juridico peruano?”.

De la misma manera, el objetivo general de esta investigacion es: “Dar a
conocer los fundamentos juridicos que posibilitan a los abuelos a ejercer la
tenencia de sus nietos, en el ordenamiento juridico peruano”, planteandonos
como objetivos especificos los siguientes: “Identificar los fundamentos
juridicos que posibilitan a los abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos dentro
de la convencion sobre los Derechos del Nifio; Determinar de qué manera el
articulo VI del titulo preliminar del Cdédigo Civil resulta ser un fundamento
juridico que permita a los abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos;
Determinar de qué manera el principio del Interés Superior del Nifio resulta
ser un fundamento juridico que permita a los abuelos a ejercer la tenencia de

sus nietos”.

De esta manera y con la aplicacion de los métodos analitico, sintético,
ddogmaético hermenéutico, hemos podido arribar a diversas conclusiones,
siendo la primera de todas: “Los fundamentos juridicos que posibilitan a los
abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos, en el ordenamiento juridico
peruano son la convencion sobre los Derechos del Nifio, el articulo VI del titulo

preliminar del Codigo Civil y el principio del Interés Superior del Nifio”.



ABSTRACT

This thesis has been entitled: "legal foundations that enable grandparents to
exercise custody of their grandchildren, in the Peruvian legal system”, which
begins with the following question: "What are the legal foundations that enable
grandparents to grandparents to exercise custody of their grandchildren, in the

Peruvian legal system?

In the same way, the general objective of this research is: "To make known the
legal foundations that enable grandparents to exercise custody of their
grandchildren, in the Peruvian legal system", considering the following as
specific objectives: "Identify the legal foundations that enable grandparents to
exercise custody of their grandchildren within the Convention on the Rights of
the Child; Determine how article VI of the preliminary title of the Civil Code
turns out to be a legal basis that allows grandparents to exercise custody of
their grandchildren; Determine how the principle of the Best Interest of the
Child turns out to be a legal basis that allows grandparents to exercise custody

of their grandchildren.

In this way and with the application of analytical, synthetic, hermeneutical
dogmatic methods, we have been able to arrive at various conclusions, the
first of all being: "The legal foundations that enable grandparents to exercise
possession of their grandchildren, in the Peruvian legal system are the
Convention on the Rights of the Child, article VI of the preliminary title of the
Civil Code and the principle of the Best Interest of the Child”.
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1.1.

INTRODUCCION

PROBLEMA DE INVESTIGACION

Nuestro tema de investigacion tiene como punto de partida de
andlisis el articulo 81 del Cédigo de los nifios y los adolescentes.
En dicha disposicion normativa, se prescribe lo siguiente:

“Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de
los nifios, niflas o adolescentes se determina de comuan acuerdo
entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o
adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial
para los hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado
dictando las medidas necesarias para su cumplimiento,
pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en

todo momento el interés superior del nifo, nifia o adolescente.”

Como se puede observar, la regla antes mencionada trata sobre
la tenencia, la misma que es definida como el ejercicio de hecho
de la patria potestad; es decir, mediante la tenencia, el papa o la
mama; o, quiza ambos padres son los que conviven de manera

cercana e inmediata con el o los hijos (nifios o adolescente).

En tal sentido, si por ejemplo papa y mama viven juntos con el o
los hijos; se podria decir que ambos padres ejercen la tenencia;
por el contrario, si papa y mama estan separados y el hijo vive
solo con el papd, por ejemplo; entonces, la tenencia estaria a
cargo de este papda, conservando en todo caso la mama un
régimen de visitas. En ese orden de ideas, la regla normativa
sefialada en el articulo 81 también nos dice que existe la
posibilidad que incluso estando los papas separados ambos

ejerzan una tenencia compartida.

No obstante, lo sefialado en la disposicion normativa citada, en
ella no se contempla la posibilidad de que alguien ademas de los
papas pueda demandar la tenencia del nifio en cuestion; vy, ello

puede obedecer a diversas razones, como por ejemplo que



ambos padres estén muertos, recluidos en algun penal; o,
simplemente estén impedidos de ejercer la tenencia sobre sus

propios hijos.

Asi pues, puede presentarse que, por ejemplo, los padres
signifiqguen un serio riesgo y peligro para sus propios hijos, en
cuyo caso, debido al principio del Interés Superior del Nifio lo
mAas conveniente sea que dicha tenencia no deba ser ejercida

por ninguno de los padres.

Frente a tal situacion, nuestro trabajo pasa por problematizar
acerca de la posibilidad juridica, que frente a casos como los
referidos anteriormente (donde los padres no puedan o deban
ejercer la tenencia de sus hijos), sean los abuelos paternos o
maternos quienes intenten a través de un proceso judicial, la
posibilidad de que sean ellos quienes ejerzan la tenencia de sus

nietos.

Nos hemos inclinado por desarrollar este tema ya que en nuestro
ordenamiento juridico no existe disposicion legal alguna  que
de manera taxativa sefiale la posibilidad de que los abuelos
puedan ejercer la tenencia de sus nietos; sin embargo, apoyados
en cierta jurisprudencia nosotros consideramos que si existen
aquellos fundamentos. A manera de ejemplo nos gustaria citar
un extracto de la Casacion N° 4774-2006-La Libertad, la misma

que literalmente sefala lo siguiente:

“(Ni) el aquo ni el ad quem han desconocido la patria potestad
gue corresponde al actor como padre respecto de la menor cuya
tenencia reclama a través de la presente demanda, sino que,
pese a ello, han estimado que en aplicacién del principio del
Interés Superior Del Nifio consagrado en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de Los Nifios y Adolescentes, uno de los
derechos que componen dicha patria potestad, no puede ser
ejercido en este caso, dado que lo mas beneficioso para el



desarrollo integral de dicha menor es que continle bajo el

cuidado de su abuela materna (...)"

Como se puede ver en esta Casacion, existen casos como los
que hemos ejemplificado en los péarrafos precedentes; y, frente
a dicha situacion, la judicatura ha echado mano del principio del
Interés Superior Del Nifio, el mismo que sostenemos seria uno

de los pilares que avalen nuestra postura.

Por tal razén, consideramos que existen los elementos
suficientes para que se nos permita realizar una tesis sobre el

tema que hoy traemos antes ustedes.

¢, Cuales son los fundamentos juridicos que posibilitan a los
abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos, en el ordenamiento

juridico peruano?
1.2. OBJETIVOS

1.2.1. Objetivo General:
Dar a conocer los fundamentos juridicos que posibilitan a los

abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos, en el ordenamiento
juridico peruano.

1.2.2. Objetivo Especificos:
» ldentificar los fundamentos juridicos que posibilitan a los

abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos dentro de la
convencion sobre los Derechos del Nifio.

» Determinar de qué manera el articulo VI del titulo preliminar del
Cadigo Civil resulta ser un fundamento juridico que permita a
los abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos.

» Determinar de qué manera el principio del Interés Superior del
Nifio resulta ser un fundamento juridico que permita a los

abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos.



2.1.

MARCO DE REFERENCIA

ANTECEDENTES DEL ESTUDIO

Arenas Llanos, Brigitte (2021), investigo “La determinacion de la
tenencia a favor de los abuelos dentro del ordenamiento juridico
peruano. Un analisis a partir de la jurisprudencia nacional’, tesis
para optar el Titulo Profesional de Abogado, por la Universidad
Catolica San Pablo, en la que concluye:
“La regulacién en nuestro ordenamiento juridico de la
tutela y especificamente la tutela legitima no anula la
necesidad de regular la posibilidad de que la tenencia
pueda ser ejercida por los abuelos para velar por el
cuidado de sus nietos, puesto que si bien la tenencia se
encuentra implicitamente dentro de la tutela, estas
instituciones del derecho de familia tienen diferencias
esenciales que se reflejan en que la tutela busca no solo
la proteccion personal del nifio sino también la de su
patrimonio, por otra parte la tutela solo puede ser ejercida
por un tercero distinto a los padres y finalmente que para
el otorgamiento de la tutela se requiere que se haya
suspendido o extinguido la patria potestad, por lo que la
aplicacion de cada uno de estos instrumentos legales

dependera de cada caso en concreto”.

Ballesteros Chunga, Marcos M (2019), realiz6 su investigacion
denominada “Modificacion del articulo 84° del CNA de la
tenencia a favor de los abuelos frente a la exigencia del padre”,
tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado, por la
Universidad César Vallejo, en la que arriba a las siguientes
conclusiones:
— “Se logré comprobar y validar la hipétesis, debiéndose
modificar el articulo 84 del cddigo de nifios vy

adolescentes, incorporando un nuevo supuesto de



otorgar la tenencia a favor de los abuelos, cuando el
padre no resulta ser el indicado de hacer prevalecer el
interés superior del nifio o adolescente; asi también,
cuando exista incapacidad mental y/o fisica, o muerte por
parte del progenitor”.

— “El principio del interés superior del nifio, como derecho
esta siendo vulnerado al no reconocer y desarrollar, que
los abuelos y otros familiares directos pueden obtener la

tenencia de un nino o adolescente”.

Cuya Borda, Gianella R (2018), realiza la investigacion
denominada “Proceso de tenencia de menor otorgada a los
abuelos frente al interés superior del nifio Juzgados Lima Norte
20177, tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado, por la
Universidad César Vallejo, en la que arriba a la siguiente
conclusion:

— “Se concluye que existe la necesidad de regular la
tenencia de menor a favor de los abuelos, prevaleciendo
siempre el interés superior del nifio, ya que si bien es
cierto la tenencia es un atributo de la patria potestad que
corresponde inherentemente a los padres, esto no debe
de poner en riesgo su bienestar fisico y psicologico del
menor, en casos los padres no sean personas adecuadas

para el desarrollo integral del menor”.

Duenas Trivifios, Wilson U (2018), investigo “Otorgamiento de
Tenencia de nifios y adolescentes a personas distintas a los
padres. Arequipa-2016”, tesis para optar el Grado Académico de
Maestro en ciencias con mencion en Derecho Civil, por la
Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa, en la que
concluye:

“‘Sobre el otorgamiento de tenencia de nifios y

adolescentes a los abuelos y otra familia extensa



consanguineas, existen dos criterios jurisprudenciales,
una dice que no es posible legalmente otorgar la tenencia
de los nifios a los abuelos porque la ley no contempla sino
Unicamente a los padres y que en todo caso se encuentra
vigente la figura de la Tutela y el Acogimiento Familiar que
tiene por finalidad también proteger a los menores, asi
como en situaciéon de abandono. Y el otro criterio es que,
si es posible el otorgamiento de tenencia de nifios a los
abuelos la que se sustenta en el Principio Superior del
Niflo y Adolescente, en la jurisprudencia nacional y
extranjera, el lll Tercer Pleno Casatorio Civil, entre otros
contextos juridicos. Mi posicion es que si es posible
otorgar la tenencia de los nifios a los abuelos cuando
estos ejercer la tenencia de hecho sobre el menor de
edad”.



2.2.

MARCO TEORICO

CAPITULO |
LA PATRIA POTESTAD

A. Concepto

La patria potestad es un derecho subjetivo tipico de la
familia. A través de él, la ley reconoce a los padres una
serie de derechos y obligaciones de proteger y cuidar el
cuerpo y la propiedad de sus hijos, derecho y obligaciéon
gue perdura hasta que adquieren la plena capacidad de

comportamiento. (Varsi Rospliglioso, 2012)

Sefala, Aguilar Llanos (2014), El poder de los padres es
una serie de derechos otorgados por ley a los padres y a
las personas y bienes de sus hijos no liberados para
garantizar que cumplan con sus responsabilidades
relacionadas con los padres de apoyar y educar a los
nifios antes mencionados. También vale la pena sefalar
aqui que la ley, como fuente de la patria potestad,
finalmente otorgara derechos e impondra obligaciones.
La naturaleza juridica de la patria potestad es un
organismo de proteccion familiar que brinda tutela y
proteccion a la persona y bienes de los menores de edad.
Los menores de edad necesitan los elementos de
proteccion antes mencionados porgue no pueden
ejercitarse. En la proteccion de la familia, la patria
potestad es la principal institucion para los hijos menores.
(Canales Torres C. , 2014)

El articulo 418 del Cédigo civil vigente sefiala que, “por la
patria potestad, los padres tienen el deber y el derecho de

cuidar de la persona y bienes de sus hijos”.



B. Caracteristicas de la patria potestad
Para Varsi Rospliglioso (2012) “la patria potestad es de

orden publico” y como tal tiene las siguientes

caracteristicas:

1)

2)

3)

Es una institucion de amparo familiar

Canales Torres (2014) considera que la patria
potestad es la principal institucién de proteccion
familiar, brindando tutela y proteccibn a los
menores. Sus extremos son protectores. Tiene
como objetivo proteger la propiedad y los bienes
personales de los menores. El interés superior de
los niflos, niflas y adolescentes tiene prioridad en
el propadsito de la patria potestad.

“Que, la Patria Potestad es el deber y el derecho
que tienen los padres de cuidar de la persona y
bienes de sus hijos menores, y no pueden ser
materia de convenio, acuerdo o renuncia, por no
constituir su ejercicio acto de disposicion de los
padres, precisamente, porque  constituye,
fundamentalmente, el derecho que les asiste a los
hijos menores respecto de sus padres”. (Varsi
Rospliglioso, 2012)

Es un poder-deber subjetivo familiar

‘La patria potestad lleva implicitas relaciones
juridicas reciprocas entre las partes: padres-hijos e
hijos-padres; ambos tienen derechos-obligaciones
y facultades-deberes”. (Varsi Rospliglioso, 2012)
Se regula por normas de orden publico

“Esta de por medio el interés social, de alli que sea
nulo todo pacto o convenio que impida su ejercicio
o modifiqgue su regulacion legal’. (Varsi

Rospliglioso, 2012)



4)

5)

6)

7)

8)

9)

Es unarelacion juridica plural de familia

“No es un derecho exclusivo de los padres, a pesar
que sean estos quienes deban asistencia,
proteccion y representacion a sus hijos menores”.
(Varsi Rospliglioso, 2012)

Se ejerce en relaciones de familia directas o
inmediatas de parentesco

“La patria potestad corresponde al padre respecto
del hijo”. (Varsi Rospliglioso, 2012)

Es unarelacion de autoridad de los padres
“Existe un vinculo de subordinacién respecto de los
hijos”. (Varsi Rospliglioso, 2012)

Es intransmisible

La patria potestad reconocida por la ley, la doctrina
y en razon de paternidad son intransferibles, por lo
que el padre o la madre que renuncie a sus
obligaciones y derechos por la otra parte cedera,
dando lugar a las sanciones correspondientes.
Esta funcién, También llamado indisponible o
intransferible, significa que el poder obtenido de la
patria potestad pertenece al orden publico, y la
patria potestad no puede ser transferida total o
parcialmente. Sin embargo, cuando los padres
envian a sus hijos a la escuela, le delegan los
derechos y obligaciones de educacion y control de
los nifos. (Castafieda, 2003).

Es imprescriptible

“No se pierde por la prescripcion; sin embargo,
puede decaer o extinguirse”. (Castafieda, 2003).
Es temporal, no perpetua

“La patria potestad puede extinguirse o restringirse
porque su caracter es de temporalidad”.
(Castafieda, 2003).



10) Esirrenunciable
‘De motu proprio no pueden restringirse las
relaciones juridicas de ella originadas”.
(Castafieda, 2003).
“Si alguien detenta la patria potestad tiene derecho
a exigir su ejercicio. Su renuncia determinaria el
incumplimiento de las obligaciones prescritas por
el ordenamiento juridico”. (Castafieda, 2003).

11) Es incompatible con latutela
“No se puede nombrar tutor a un menor cuyo padre
ha sido suspendido de la patria potestad. No
obstante, con la curatela la patria potestad si tiene
compatibilidad”. (Castafeda, 2003).

12) Esrelativa
“No es una facultad absoluta y esta bajo el control
de la ley”. (Castafieda, 2003).

13) Esindisponible
“‘Porque no estd en el comercio juridico”.
(Castafieda, 2003).

C. Objetivo
Cornejo Chavez (1987), sefialdé que: “la patria potestad

tiene un objetivo basico, es decir, cuidar integralmente a
los nifios que no pueden satisfacer sus necesidades
personalmente; derechos, o el establecimiento de
menores que formen su propia personalidad”.

También, Zannoni, (1998), citando a Cafferata, explica
que “la patria potestad satisface el proceso bioldgico de
la procreacion, el que no se agota en el hecho biol6gico
de procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta
gue, por presuncion de ley, los hijos adquieren la plena

capacidad de obrar”.
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La patria potestad es un sistema natural e inevitable,
porque el ser humano les ha pedido que crien, eduquen,
protejan y defiendan, velen y velen sus intereses desde
la infancia. En definitiva, tienen sus propios derechos
personales y de propiedad. Padres Se sefala para esta
mision que esto califica como una situacion juridica
especial porque es un poder y una necesidad. (Varsi
Rospliglioso, 2012)

D. Naturaleza juridica
La patria potestad es un sistema tipico de derecho de

familia Constituye una relacion juridica subjetiva en la que
las partes gozan y deben atenerse a los intereses
legitimos claramente reconocidos por la ley, a fin de
proteger a los menores en armonia con los intereses de
la familia y la sociedad. (Varsi Rospliglioso, 2012)

La relacion juridica contenida en la patria potestad implica
derechos-obligaciones, es decir, la reciprocidad de los
poderes y atributos legales de las partes, conformando un
derecho familiar subjetivo tipico. No es solo una especie
de poder o autoridad, es responsabilidad y capacidad de
los padres hacia sus hijos, por lo que deben hacer todo lo
posible para lograr el desarrollo fisico e intelectual de
guienes estan dominados por la patria potestad, y en el
caso de siendo abandonado o inadvertidamente, el
gobierno estatal puede rescindir los derechos de los
padres antes mencionados. Lleva las preocupaciones
legales implicitas necesarias para el desarrollo de las
generaciones futuras, y concluye cuando gana capacidad
y autosuficiencia, cambia el vinculo legal, y ahora les toca
a los hijos proteger a sus padres. Es la principal agencia
de proteccién familiar disefiada para proteger y custodiar

a los nifos menores de edad.
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Finalmente, se debe considerar que la patria potestad no

es solo un derecho natural, sino también una funcién

social de la familia, cuya finalidad es formar y proteger a

los menores. (Varsi Rospliglioso, 2012)

E. Titularidad de la patria potestad

1.

Sujetos
La patria potestad solo puede ejercerse en

relaciones familiares directas y de primera clase,
como padres e hijos. De antepasados a
descendientes.

“Hay un sujeto titular de la patria potestad y otro a
quien la potestad se dirige 0 que se encuentra
sometido a ella”. (Diez Picazo, 1990). “Los titulares
son los padres vy los hijos, es ejercida por ambos,
por los padres que la dirigen y por los hijos que la
asumen, sujetandose ambos a sus reglas” (Varsi
Rospliglioso, 2012)

Entonces son 4 los sujetos son:

1.1. Padres

(Varsi Rospliglioso, 2012), sefala que “los
padres son los sujetos activos de la patria
potestad, como tal se les denomina padre de
familia”.

“Se encargan de cautelar la integridad de la
persona, asi como la administracién del
patrimonio y los bienes de sus hijos. Los
padres tienen dicha calidad”. (art. 418 de
nuestro Cédigo Civil) y “la ejercen en
conjunto (lo que se conoce como
cotitularidad de la patria potestad durante el
matrimonio” (art. 419 del mismo texto legal).

“En caso de separacion de cuerpos, divorcio
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1.2.

o invalidez del matrimonio, el ejercicio de la
patria potestad recae en

el cényuge a quien se le confia los hijos”.
(art. 420 de la norma juridica antes citada).
Ahora bien, la patria potestad debe
ejercerse responsablemente, como un
hombre con una familia, de lo contrario, su
ejercicio puede verse restringido.

“Para gozar de la patria potestad, los padres
deben ser capaces”. (arts. 42 y 46 del
Cdbdigo Sustantivo). Segun la reforma de la
legislacion civil de nuestro pais, las
personas mayores de 14 afios han adquirido
una capacidad limitada desde el nacimiento
de su hijo, pero solo para (i) reconocerlas,
(i) reclamar o demandar por gastos de
embarazo o parto, y (ii) Demanda o
conviértete en parte La tutela y la
manipulacion de alimentos benefician a sus
hijos. La normativa legal mencionada
anteriormente no es suficiente, porque no
contempla la posibilidad de emprender
acciones legales. Declaracion de asuntos
extramatrimoniales (a pesar que el art. 407
de nuestro Cddigo Civil se lo permite a la
madre, mas no al padre) o el régimen de
visitas. (Varsi Rospliglioso, 2012)

Hijos

Los nifilos son el sujeto pasivo de la patria
potestad, por lo que se les llama "hijos de
familia". Se debe considerar que para gozar
de la patria potestad no se considera la

calidad del hijo: matrimonio, extramarital o
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1.3.

adopcion. Lo que se necesita es que el nifio
cumpla con los siguientes requisitos.
a. “Existir, es decir ser concebido o, en
su caso, menor de edad o incapaz”.
b. “No estar emancipado de manera
especial”. (art. 46).
c. “Contar con una filiacion
establecida, esto es, tener padres”.
‘Los huérfanos (aquellos cuya filiacion
bioldgica es ignorada y, consecuentemente,
su filiacion juridica es inexistente) estan
sometidos de la proteccién del Estado a
través de la tutela (nifios en estado de
abandono)”. (Varsi Rospliglioso, 2012)

Hijos matrimoniales
Los niflos son el sujeto pasivo de la patria

potestad, por lo que se les llama "hijos de
familia". Hay que tener en cuenta que para
gozar de la patria potestad no se tienen en
cuenta las cualidades que pueda tener un
hijo: matrimonio, extramarital o adopcion. Lo
gue se necesita es que el nifio cumpla con
los siguientes requisitos.
Las excepciones a esta regla son las
siguientes:
a. “Separacidon de hecho, divorcio por
causal o invalidez de matrimonio.
En estos supuestos, la patria
potestad la ejerce el conyuge a
quien se le confia”.
b. “Por mutuo acuerdo”.
En caso de existir discrepancia resuelve el

juez.
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1.4.

Hijos extramatrimoniales
La ausencia de una relacibn matrimonial

legal entre los padres y la imposibilidad de
convivir impiden el ejercicio conjunto de la
patria potestad. La determinacion de una
relacion extramarital se realiza mediante
declaracion o reconocimiento judicial.

En el primer caso (declaracion judicial), es
ilégico otorgar la patria potestad a alguien
gue deberia ser demandado por poseer la
paternidad. Aunque el estandar no es muy
confiable, existe una corriente tradicional de
sentencias judiciales, lo que significa que "la
patria potestad de la hija ... es reconocida
ultimamente por el padre y corresponde a la
madre”.

En el segundo caso (reconocimiento), como
caso voluntario, la patria potestad la ejerce
el padre que reconoce al hijo. Si ambas
partes estan de acuerdo, el juez decidira
guién tiene la patria potestad segun la edad,
el sexo y los intereses del menor. (art. 421).
En base al criterio de igualdad de la filiacion,
ya no se toma en cuenta el tiempo ni el
momento en el que se realiza el
reconocimiento, a efectos de atribuir la
patria potestad, esta se otorga procurando
salvaguardar el interés del menor; ya no del
gue reconoce primero (si se trata de
reconocimientos sucesivos) o de ambos
padres (si se trata de reconocimientos

simultaneos). (Varsi Rospliglioso, 2012)
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F. Clases de patria potestad

Se clasifican de acuerdo a los siguientes criterios:

1. De acuerdo a la titularidad
De acuerdo a la titularidad, vale decir, al derecho

del poder-deber, tenemos:

1.1.

1.2.

Patria potestad compartida
(Canales Torres C. , 2014)sefal6: Ademas

de ambos padres, Si ambos padres estan
casados, conviven, divorciados, separados,
invalidados o separados de hecho, ambos
conservan la propiedad, los derechos vy la
legalidad de la patria potestad, mediante El
ejercicio del margen es el mismo. Los
elementos de la patria potestad pueden
ejercerse de forma conjunta, vaga o

exclusiva.

Patria potestad exclusiva
Cuando un padre soltero conserva la

propiedad, es decir, la legalidad del poder
paterno, el poder paterno exclusivo se
produce porque la otra parte ha incurrido en
razones legales para la pérdida o
terminacién. El elemento de la patria
potestad lo ejerce Unicamente el progenitor

gue conserva la propiedad.

2. De acuerdo a su ejercicio

El

sistema tradicional de autoridad parental

significa los intereses directos de los padres.

Fueron sus derechos y habilidades exclusivos los

que afectaron la relacion familiar, porque la mujer

quedo relegada al rol de madre y el padre no
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cumplié plenamente su rol en la mayoria de los

casos. (Varsi Rospliglioso, 2012)

(Canales Torres C. , 2014)) sefalé que este
sistema patriarcal, también conocido como
“unicato” paterno, fue reemplazado por un sistema
de ejercicio conjunto en el que tanto los padres
como las madres intervienen en el cuidado y
preocupacion por la herencia de las personas y sus
hijos y representantes. Por tanto, de acuerdo con
los elementos, atributos, poderes y obligaciones de
la patria potestad, la agencia se puede dividir en
las siguientes categorias:

2.1 Sistema de ejercicio conjunto
“El ejercicio conjunto de la patria potestad se

da en los supuestos de matrimonio o union
estable de los progenitores en razén de la
convivencia que se da entre estos”. (Varsi
Rospliglioso, 2012)

‘La patria potestad como tal implica el
atributo que tienen los padres de proteger y
cuidar la persona y bienes de sus hijos; por
regla general se ejerce en conjunto por
ambos padres y, de manera especial, en
forma individual por el padre o la madre a
guien se otorga la tenencia”. (Castafeda,
2003).

El Codigo Civil, en su articulo 419 establece
que “La patria potestad se ejerce
conjuntamente por el padre y la madre
durante el matrimonio, correspondiendo a
ambos la representacion legal del hijo”. En

caso de disentimiento, “resuelve el Juez del
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2.2.

Nifio y Adolescente, conforme al proceso

sumarisimo”. (Varsi Rospliglioso, 2012)

Sistema de ejercicio compartido o
indistinto
“El ejercicio compartido o indistinto de la

patria potestad supone que ambos padres
pese a estar separados de hecho conservan
la titularidad de la patria potestad y la
ejercen de manera compartida o indistinta”.
(Varsi Rospliglioso, 2012)

En este sentido, cualquier padre puede
realizar personalmente comportamientos
efectivos en beneficio de los menores. El
sistema se basa en el hecho de que, a pesar
de actuar solos, los padres siempre
buscaran beneficios para sus hijos, y lo mas
importante, considerando que la rapidez de
las operaciones que se realizan en la
actualidad también requiere rapidez en la
toma de decisiones. (Varsi Rospliglioso,
2012).

“Nuestro propio Cddigo Civil establece de
manera especial, mas no obligatoria, que
siempre que sea posible se consultara al hijo
mayor de 16 afios los actos importantes de
la administracion”. (art. 459).

En caso de separaciéon de hecho, el articulo
420 del Cédigo Civil establece que: “En caso
de separacion de cuerpos, de divorcio o de
invalidacion del matrimonio, la patria
potestad se ejerce por el conyuge a quien se
confian los hijos. El otro queda, mientras

tanto, suspendido en su ejercicio”.
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Respecto de los hijos extramatrimoniales, el
articulo 421 del Cédigo Civil establece que:
‘La patria potestad sobre los hijos
extramatrimoniales se ejerce por el padre o
por la madre que los ha reconocido. Si
ambos padres han reconocido al hijo, el juez
de menores determina a quién corresponde
la patria potestad, atendiendo a la edad y
sexo del hijo, a la circunstancia de vivir
juntos o separados los padres y, en todo
caso, a los intereses del menor. Las normas
contenidas en este articulo son de
aplicacion respecto de la madre, aunque
sea menor de edad. No obstante, el juez
puede confiar a un curador la guarda de la
persona o de los bienes del hijo, si asi lo
exige el interés de este, cuando el padre no
tenga la patria potestad”.

Asimismo, el articulo 422 del Cédigo Civil
establece que: “En todo caso, los padres
tienen derecho a conservar con los hijos que
no estén bajo su patria potestad las
relaciones personales indicadas por las
circunstancias”.

Una figura juridica importante al hablar del
sistema de ejercicio conjunto 0 ejercicio
compartido o indistinto de la patria potestad
es la coparentalidad.

En esta orientacion, la custodia compartida
es la vida alterna y temporal del nifio con
uno u otro progenitor, y la relacion personal
se alterna con la convivencia ordinaria en

una distribucion temporal variable; en estos
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2.3.

casos, el problema mas grave es el
problema practico: en la convivencia normal
Establecer el ciclo mas adecuado en el
cambio de visitas. Este enfoque tiene éxito
cuando existe una buena comunicaciéon y
relacion entre los padres, cuando el nimero
de traslados es menor y el tiempo para
seguir conviviendo con cada padre
aumenta. Continuar manteniendo una
relacion parental sana, seria, igualitaria y
digna es un derecho de los nifios y los

padres. (Varsi Rospliglioso, 2012)

Sistema de ejercicio exclusivo
Cuando solo uno de los padres tiene la

patria potestad y el otro progenitor esta
restringido en las instituciones mencionadas
por cualquier motivo legal, la patria potestad
puede ejercerse exclusivamente. En este
caso, el progenitor con patria potestad
ejerce exclusivamente, mientras continle la
restriccién a la patria potestad de la otra
parte, los elementos del sistema, aunque la
patria potestad estd restringida, aun
conservan la titularidad, es decir, la
legalidad y Reconocimiento de derechos.
Por supuesto, cuando se trata de los
motivos de la pérdida de la patria potestad,
también estamos hablando de la
desaparicion de la titularidad de esta
institucion y de su ejercicio. (Canales Torres
C., 2014)
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CAPITULO II

LA TENENCIA

Definicion
La posesién es un atributo de la autoridad parental, una
habilidad que poseen los padres separados para determinar con
guién debe guedarse el nifio. Por tanto, el hijo convivirh como
uno de los progenitores, y la otra persona tendra derecho al
régimen de visitas. Si se comprueba que se cumple con la
obligacion de alimentos y se tiene en cuenta el interés superior,
el sistema podra dictaminarse. por el juez de oficio si tiene una
razon si.
Para Varsi Rospigliosi (2011), cree que se trata de una relacion
juridica familiar basico, que se determina como el derecho y la
obligacion de criar hijos. Como derecho familiar subjetivo,
reconoce el derecho de los padres a cuidar a sus hijos y el
derecho de los hijos a vivir con padres que les brinden mejores
condiciones de vida. En otras palabras, no es una habilidad
Gnica de los padres, sino una habilidad indispensable para el
desarrollo general del nifio.
Clasificacion

1. Deacuerdo alapersonaque lo ostenta

1.1 Tenencia exclusiva o monoparental
Conocida como tenencia unipersonal.

Considerando el nivel de parentesco entre el padre
o la madre y el nifio, esto sucede cuando uno de
los padres es admitido o se le otorga la custodia
del nifo. “Antes de la introduccién de la tenencia
compartida en el articulo 81 del Cédigo del nifio y
del adolescente, dicha tenencia era la Unica
tenencia reconocida en la legislacion peruana”.

(Gallegos Canales & Jara Quispe, 2014).
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1.2.

1.3.

Tenencia compartida o biparental
Es una forma de tutela de menores, de esta forma,

una vez que los padres se han separado, ambas
partes continlan viviendo con su hijo o hija, vy
ejercen sus roles parentales por igual de manera
vecina. En este caso, el hijo o hija vive con uno de
los padres por un periodo de tiempo y luego se
traslada a la casa del otro padre. De esta manera,
el nifio o nifla mantendra por completo su relacién
familiar patrilineal y matrilineal, y ambos los padres
compartiran sus diferencias similares Asumir las
responsabilidades y obligaciones de los padres de

manera diferente. (Calderdn Beltran, 2011)

Tenencia negativa
“‘Los padres han de compartir el tiempo de

residencia del nifio en periodos mayores a los de
un régimen de visitas convencional”. (Calderon
Beltran, 2011)

Lamentablemente, esta forma de posesion afecta
mucho los derechos de los nifios, sin embargo, en
el Peru, los padres que “no quieren cuidar a sus
hijos o hijas” quedan impunes. La tutela negativa
puede entenderse como dos formas, como la tutela
legalmente existente pero no ejercida, que coloca
al nifio bajo la responsabilidad de un tercero.
También se puede entender que hay nifios cuyos
padres no los cuidan. Aungue este numero no
existe, porque los niflos no pueden controlar a
"nadie". La primera persona que cuida a los nifios
es la familia. Sin esto, el Estado esta obligado a

actuar y reemplazar los vacios existentes.
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2.

De acuerdo al proceso

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

Tenencia en caso de divorcio
El cédigo Civil en el articulo 340 establece: “que los

hijos se confian al conyuge que obtuvo la
separacion por causa especifica, a no ser que el
juez determine, por el bienestar de ellos, que se
encarguen de todos o de alguno el otro conyugue
0, si hay motivo grave, una tercera persona”. Esta
designacion debe estar en orden vy, si es posible y
conveniente, debe ser designada por uno de los
abuelos, hermanos o tios.

“Si ambos cbényuges son culpables, los hijos
varones mayores a siete afios quedan a cargo del
padre y las hijas menores de edad, asi como los
hijos menores de siete afios al cuidado de la
madre, a no ser que el juez determine otra cosa”.
(Caodigo Civil, 1984)

Tenencia por sentencia judicial de separacion

convencional y divorcio ulterior
“Esta puede ser obtenida por sentencia judicial, en

el caso de separacion convencional y divorcio
ulterior”. (Caodigo Civil, 1984)

Tenencia en una sentencia por nulidad o
anulabilidad de matrimonio.

“Es factible que planteada una demanda de nulidad
o anulabilidad de matrimonio subsecuentemente
con en el proceso se decida la tenencia de los
nifios en caso de que los padres no lleguen a un

acuerdo sobre el mismo”. (Cédigo Civil, 1984)

Tenenciay el acta de audiencia de conciliacion
“Se da cuando exista una conciliacién, sobre
tenencia y en la que se establecera los acuerdos
adoptados por las partes”. (Cédigo Civil, 1984).
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2.5.

Perdida de tenencia por otraresolucién
judicial

“‘Después de obtenida la tenencia por via judicial
ante hechos inesperados que pongan en peligro al
menor, el padre que no lo tiene puede solicitar la

variacion de la tenencia”. (Cédigo Civil, 1984)
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2.3.

MARCO CONCEPTUAL

Conciliacién:

Mecanismo autocompositivo de solucién de conflictos en el que
un funcionario llamado conciliador (que puede ser un juez, Si
hablamos de una conciliacion judicial) procura que las partes
inmersas en un conflicto puedan arribar a una pronta y eficaz
solucion de este. (Osorio, 2010)

Divorcio

Viene a constituir la categoria juridica mediante la cual se
extingue el matrimonio; dicha disolucion produce efectos tanto
patrimoniales como extrapatrimoniales para cada uno de los
coényuges (Osorio, 2010)

Parentesco

Vinculo sanguineo, reconocido por el derecho, que permite que
dos 0 mas personas se constituyan como familiares (Osorio,
2010)

Patria potestad

Conjunto de situaciones juridicas subjetivas de ventajas y
desventajas del que gozan los padres de un menor, no solo para
cuidarlo y alimentarlo; sino también para administrar, cuidar y
disponer de los bienes de sus hijos (Osorio, 2010)

Tenencia

Es el ejercicio material de la patria potestad; el mismo que
permite una cercania permanente entre el progenitor y el

procreado (Osorio, 2010).
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2.4, SISTEMA DE HIPOTESIS

Existen fundamentos juridicos que posibilitan que los abuelos

puedan ejercer la tenencia de sus nietos, en el ordenamiento

juridico peruano a pesar que o haya dispositivo normativo

taxativo.

I"l. METODOLOGIA EMPLEADA
3.1. MATERIAL Y PROCEDIMIENTOS
3.1.1. Material

3.1.1.1.

Disefio de contrastacion

v’ Lapresente tesis es de tipo descriptivo; pues parte
de describir un fendmeno familiar peruano, el que
es el hecho de que los abuelos puedan ejercer la
tenencia de sus nietos ante la falta de los padres.

v Enfoque cualitativo: Pues la presente tesis no
discute datos o cantidades estadisticas; sino que
parte del estudio de una fenomenologia juridica, el

mismo que hemos podido observar y describir.

3.1.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.1.2.1.

3.1.2.2.

Fichaje:

Esta técnica nos permiti6 organizar la informacion
extraida de los libros, tesis y revistas de derecho de
familia; asi como la informacién extraida de las paginas
web consultadas.

Analisis documentario:

Esta técnica nos permiti6 analizar la informacién
recopilada y organizada; pues, en las tesis juridicas, el
analisis (es decir la descomposicion mental de las

instituciones) resulta importante, toda cuenta que nos va
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a permitir extraer las conclusiones plasmadas en el

presente trabajo.

3.1.2.3. Ficha:

3.1.3.

3.2.
3.2.1.

3.2.2.

Este es el soporte factico donde se plasma la informacién

recopilada.

Procesamiento y analisis de datos

Con los datos obtenidos producto de las técnicas utilizadas,
pudimos organizar nuestro marco teorico, posteriormente
pudimos recopilar nuestros antecedentes de investigacion y
finalmente a formular nuestro marco conceptual. Finalmente
procedimos a redactar nuestro analisis y discusion de resultados
(la dogmatica analizada); para terminar, redactando nuestras

conclusiones.

Métodos de investigacion:

Analitico - Sintético:

Si una de nuestras técnicas de investigacion ha sido el andlisis
de documentos; resulta obvio que cuando hemos leido la
informacion contenida en libros y demas material bibliogréfico,
hemos procedido a descomponer aquellas categorias juridicas
en conceptos y demas abstracciones a efectos de entender todo
lo leido.

De la misma manera, la informacién analizada hemos tenido que
sintetizarla para efectos de comprender de la mejor manera lo

estudiado.

Dogmatico:
Este método de investigacién ha quedado materializado desde
el momento en que hemos recurrido a la opinién y distintos

puntos de vista de distintos dogmaticos; ello, a efectos de poder
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entender bien las categorias que han formado nuestras variables

de estudio.

3.2.3. Hermenéutico —juridico:
Este método de investigacion nos ha permitido entender los

distintos dispositivos legales abordados en el presente trabajo.

V. PRESENTACION DE RESULTADOS

4.1. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS DESDE
LA DOGMATICA.
e Identificar los fundamentos juridicos que posibilitan a los
abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos dentro de la

convencién sobre los Derechos del Nifio.

La tenencia, es definida como el ejercicio de hecho de la patria
potestad; es decir, mediante la tenencia, el papa o la mama;
0, quiza ambos padres son los que conviven de manera

cercana e inmediata con el o los hijos (nifios o adolescente).

Ese ejercicio de hecho para con los hijos, abarca la proteccion,
cuidado, asi como también la asistencia fisica y moral;
asimismo, ante la existencia de desventaja de un nifio o
adolecente respecto de un adulto en cuanto a la capacidad de
desenvolverse y desarrollarse por su cuenta, es que requiere
de los titulares de la patria potestad para que velen por ellos
en cuanto a los alimentos en sentido amplio, lo cual incluye

educacién y desarrollo integral.

En ese sentido, tenemos que la patria potestad se constituye
como la institucién protectora del menor por excelencia, la cual
yace de una relacion de filiacion. Viene a ser un efecto legal
gue se erige de una relacion paterno o materno filial, ya que

una vez determinada la filiacion, la tenencia, ergo, la patria
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potestad le corresponde por excelencia al progenitor de quien

guedo determinada la filiacion. (De la Fuente, 2018)

Cabe precisar, que la institucion materia de comentario tiene
como principios rectores la primacia del interés superior del
hijo (nifio y/o adolescente), el respeto de su personalidad y el

desarrollo del mismo. (De la Fuente, 2018)

En sentido estricto, nos encontramos frente a una funcién, ya
gue lo natural orienta a que sean los padres a quienes les
corresponde la atencidn de sus hijos; por cuanto, éstos tienen
deberes para con ellos, pero para el cumplimiento de los
mismos, la ley les otorga ciertos derechos. (Canales Torres C.
, 2014)

Lo dicho, en cuanto a la tenencia como ejercicio de la patria
potestad, la cual es desarrollada por los padres, tiene
reconocimiento a la luz del articulo 81 del Codigo de los nifios
y los adolescentes. En dicha disposicion normativa, se

prescribe lo siguiente:

“Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de
los nifios, nifias o0 adolescentes se determina de comun
acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio,
nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta
perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez
especializado dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida,
salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio,

nifa o adolescente.”

Sin embargo, si nos ponemos en la siguiente casuistica: Ay B
gue son padre de C, estan en la cércel por homicidio, por
cuanto ni A puede ejercer tenencia de C, y tampoco B, ya que

se encuentra recluido en el penal.
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Dicha situacién no revela que, en principio, lo progenitores de
C se encuentran fisicamente imposibilitados de ejercer la
tenencia del hijo; asi como también, los padres significan un
serio riesgo y peligro para sus propios hijos, por cuanto, en tal
situacion; y, debido al principio del Interés Superior del Nifio lo
mas conveniente sea que dicha tenencia no deba ser ejercida

por ninguno de los padres.

En tal sentido, si los padres no pueden ejercer la tenencia de
los hijos, ¢ Los abuelos podrian ejercer dicha tenencia? Si bien
es cierto, el articulo 81 del cédigo del nifio y adolescente, no
precisa en la redaccién de tal disposicion que los abuelos
también son llamados a ejercer la tenencia de los nifios o
adolescentes, en caso los padres se encuentren

imposibilitados fisica, legal o0 moralmente de ejercerla.

De la interrogante planteada, en caso de la imposibilidad
juridica de los padres a ejercer la tenencia de los nifios, nifias
y adolescentes, por parte de sus padres, lo correcto seria
atribuir a los abuelos la tenencia de los mismos, ya que la
importancia radica en el crecimiento de éstos en familia, con
arraigo a la misma, y no se perpetre la extraccion de los nifios,
nifas y adolescentes del seno familiar, o cual se relaciona
directamente con el interés superior del nifio, principio,
garantia y derecho del cual gozan los nifios, niflas y
adolescentes, el cual, tiene por finalidad que las politicas, la
legislacién de un pais sea adecuada a las exigencias de los
mismos; sin embargo, no solo se reduce a la existencia de la
normativa, sino también a la aplicacion de la misma; en ese
sentido, si a través de este principio se busca garantizar y
proteger la integridad y desarrollo de los nifios, niflas y
adolescentes cuyos padres no pueden ejercer la tenencia de
los mismos, es ahi, donde radican los fundamentos juridicos

gue le darian la posibilidad a los abuelo de tener el ejercicio de
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los nifios; maxime; si de la convencién que versa sobre los
derechos del nifio, cuando regula en el articulo 9° la
separacion de los padres y responsabiliza al Estado parte que
vele por la integridad y desarrollo del nifio, nifia y adolescente,
lo que quiere decir, que no se puede dejar es desproteccion al
menor y a razon de ello, nace el articulo 81 del codigo del nifio
y adolecente, pues habla de la tenencia del hijo a favor del
padre, o favor de la madre o en su defecto la tenencia
compartida; sin embargo, también exhorta al Estado parte a
tener normar correctas en caso ambos no puedan ejercer la
tenencia; asimismo, si recurrimos al articulo 27°1 el cual refiere
gue el hijo tiene derecho a beneficiarse de una nivel de vida
adecuado para el desarrollo de los mismos siendo
responsabilidad en principio de los padres, sin embargo, en
defecto de ellos, habla de “personas encargadas” que aporten
al desarrollo del nifio, pudiendo encajar tranquilamente los
abuelos dentro de este conjunto; pues, en este caso los
abuelos si pueden demandad la tenencia de los nietos, lo cual
genera la preservacion de la familia, en este caso, extensa; asi
como también, garantiza el desarrollo en familia del hijo y
tutela la integridad del nifio, nifia y adolescente.

e Determinar de qué manera el articulo VI del titulo
preliminar del Cddigo Civil resulta ser un fundamento
juridico que permita a los abuelos a ejercer la tenencia de

Sus nietos.
El articulo VI del titulo preliminar del C.C, prescribe:

“Para ejercitar o contestar una accion es necesario tener

legitimo interés econémico o moral.

! Articulo 27° de la Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989.
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El interés moral autoriza la accién sélo cuando se refiere
directamente al agente o a su familia, salvo disposicion

expresa de la ley”

En ambos pérrafos de la disposicion citada, tenemos que, se
hace uso del término interés, en ese sentido, recurrimos al
hombre en sociedad y esto revela que el hombre en general
tiene diferentes necesidades las cuales busca satisfacer, para
poder lograr dicha satisfaccion requiere de bienes aptos; por
cuanto, cuando el hombre logra la identificacion de un bien con
el cual puede satisfacer u necesidad, nace la existencia de una
relacion entre el hombre y el bien que va a satisfacer su
necesidad. (ESPINOZA ESPINOZA, 2000)

Sin embargo, es necesario precisar que no siempre son los
bienes aquellos que logran la satisfaccion de una necesidad,
ello debido a que los mismos no son suficientes, por cuanto,
ante la escasez de los mismos, es que se genera la tension
respecto de un mismo bien, lo que como consecuencia da
lugar a un conflicto de intereses; no obstante, tal situacion
conflictual es resuelta por el derecho objetivo, por ende,
prevalece entre todos los intereses inmersos en el conflicto,

aguel que es juridicamente relevante.

En efecto, en la disposicion materia de analisis, el legislador
reconoce como intereses materia de tutela a dos tipos: A los
patrimoniales, que tiene caracter econdmico; y a los no
patrimoniales, que vienen a ser los intereses de arraigo moral;
es decir, su naturaleza esta relacionada directamente con lo

personal, intimo y existencial.

Por cuanto, se puede concluir que dicha disposicién regula
intereses patrimoniales, como también no patrimoniales; sin
embargo, a los segundos intereses lo limita, ya que si solo si,
podra ser autorizada la accién cuando dicho interés se refiera
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directamente al agente o su familia; es decir, el legislador ha
reconocido que dicho interés sera tutelado cuando la situaciéon
en la cual se encuentre en conflicto tal interés moral, esté
relacionada directamente con la esfera de la persona y la de
su familia, por ende, solo si estara legitimado de accionar
aguel que afirme que moralmente tiene un interés tutelado por

el derecho objetivo.

De lo dicho en las lineas precedentes, nos generamos la
siguiente pregunta: ¢Los abuelos, tienen interés legitimidad e
interés para interponer demanda de tenencia y de custodia de
sus nietos? Pues la respuesta es afirmativa, por ende, los
abuelos si tienen interés econdmico o moral para accionar la
tenencia de los nifios, nifias y adolescentes; pues, es el mismo
art. 81 el cual refiere que cuando hay un acuerdo que resulte
perjudicial para el nifo, nifia y adolescente, el Juez
especializado resolvera. En ese sentido, si los abuelos forman
parte de la esfera del menor cuyos padres no pueden tener la
tenencia del mismo por diferentes motivos, y en aras de la
preservacion del interés superior del nifio, del desarrollo de
éste en un ambiente familiar y el cuidado de su integridad, los
abuelos si son moralmente legitimos para accionar la tenencia

del menor.

Cuya casuistica no ésta lejos de revelar que los abuelos son
sujetos que, si pueden velar por el cuidado de los nifios, nifias
y adolescentes, por ende, los tribunales de justicia han tenido
pronunciamientos en donde el interés superior del nifio se ha

prevalecido, tales como:

Casacion N° 5200-2009-Arequipa, la misma que literalmente

sefiala lo siguiente:

“En el presente caso las instancias inferiores han constatado

el fallecimiento de la madre de la menor e hija de los
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accionantes, y estos (los abuelos) peticionan la tenencia de la
menor, resulta que si gozan de legitimidad para obrar, puesto
gue prevalece el interés superior del nifio y el respeto a sus

derechos”

Lo cual revela la importancia del articulo VI del titulo
preliminar, ya que los abuelos si gozan de legitimidad para
obrar en un proceso de tenencia, y ello, a razén de preservar
una maxima béasica como lo es el principio del interés superior
del niflo, a efectos de poder garantizar el respeto a los
derechos del menor, a una estabilidad tanto fisica, psiquica y
emocional, para que éste se desarrolle en el ambiente de una

familia.

Determinar de qué manera el principio del Interés Superior
del Nifio resulta ser un fundamento juridico que permita a

los abuelos a ejercer latenencia de sus nietos.

Tenemos que, el principio de interés superior del nifio, se
constituye como uno de los 4 principios bases del derecho del
nifo, niila y adolescente, cuyo origen responde a la
convencion sobre los derechos del nifio y que esta inmerso en

cada rama del derecho.
La convencion nos define el interés superior del nifio como:

“Todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en
la consideracion del interés superior del mismo. Corresponde
al Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado,
cuando los padres y madres, u otras personas responsables,
no tienen capacidad para hacerlo’.

En base a ello, debemos entender que no solo responde en
base a un principio, sino, también a una suerte de derecho y

una garantia en el marco legal de cada Estado perteneciente,
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de tal forma que, los derechos del nifio, nifia y adolescente sea

resguardados siempre en su beneficio.

Ahora en el enfoque legal peruano, nos indica que no existe
una definicién dentro de nuestro marco legal, pero en la Ley
N°30466, nos sefiala los parametros y garantias procesales, y
gue le brinda una aplicacién de tres conceptos, como principio,

derecho y una norma procedimental.

Principio porque es un enunciado o idea fundamental para el
marco legal del derecho del nifio, nifia y adolescente; un
derecho porque forma parte del nifio, nifia y adolescente y el
Estado debe resguardar; y una norma procedimental, debido
gue en cuyo proceso donde exista la implicaciéon de un nifio,
nifia y adolescente, se debe actuar salvaguardando sus
derechos, no puede ser tratado como un adulto mas, requiere

de una proteccion.

En ese sentido, a la luz del principio del interés superior del
nifio ¢los abuelos pueden ejercer la tenencia de sus nietos?
La respuesta es afirmativa, ya que, si a la luz del principio
materia de comentario, se busca la estabilidad del menor, la
cual no solo se reduce a la econ6mica, sino, que en requiere
estabilidad fisica, psiquica, emocional; asi como también, el
desarrollo de su vida y social del menor debe ser en armonia,
rodeado de carifio y en un entorno familiar; por tanto, si los
abuelos son parte de la esfera familiar del nifio, nifia y
adolescente y a su vez, estos permiten y contribuyen al
desarrollo del nieto en todos los aspectos de vida, y sobre todo
en su desarrollo y velan por la estabilidad del mismo, se hace
necesario que éstos tengan legitimidad para ejercer la
tenencia del menor ante situaciones que excluyan a los padres
que por regla general deben ser quienes ejerzan la tenencia,

ya que, a la luz de un principio basico que pretende garantizar
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4.2.

la estabilidad del nifio, nifia y adolescente no estarian

haciendo cosa distinta, a la de preservarlo y respetarlo.

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
DESDE NUESTRAS ENCUESTAS PRACTICADAS

En este acéapite se procedid a realizar encuestas a diez
profesionales del derecho entre los cuales tenemos
especialistas de juzgado, defensor publico, docentes
universitarios y abogados litigantes cuya labor cotidiana se

relaciona directamente con la variable de investigacion.

PREGUNTAS Sl NO

1. ¢ Considera usted, que la
tenencia solo puede ser

ejercida por los padres?

2. En la actualidad, ¢ seria
posible en nuestra
legislacion nacional otorgar | 2 8

la tenencia a los abuelos?

3. ¢Conoce usted casos
donde se haya tratado la
tenencia a favor de los |7 3

abuelos?

4. En caso sea positiva su
respuesta anterior, ¢Esta
usted de acuerdo con los | 7 0

fallos otorgados?

5. ¢,Considera usted,
que exista algun
fundamento normativo
constitucional que ampare | 2 8
la tenencia a favor de los

abuelos?
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6. Cree usted que el
ejercicio de la tenencia por

parte de los abuelos ¢ seria

posible tomando
base el
Cddigo de

Adolescentes?

articulo 81 del
Nifios vy

como
10 0

De la pregunta uno:

Encuestado Cargo que ocupa Si o No
Anita Maria Olaya | Abogada especialista en No
Jiménez familia (directora de Centro

de Conciliacion Justicia
Oportuna)
Edward Sénchez | Abogado (especialista en No
Nieves civil)
Grimaldo Saturdino | Abogado, Docente No
Chong Vésquez Universitario  (Universidad
Nacional de Piura)
Wilmer Kelvin | Abogado especialista en No
Alejos Guerrero civil (Registros Publicos de
Sullana)
Marco Junior's | Abogado especialista en No
Gutierrez Castro civii. (Caja Municipal de
Sullana)
Juan Manuel | Abogado (Defensor No
Cortez Taboada Publico)
Cristhian  Cortez | Abogado (especialista en Si
Taboada civil)
Miguel  Albornoz | Abogado, Docente No
Verde Universitario  (Universidad

Privada Antenor Orrego)
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Martin Augusto | Abogado (especialista en No
Purizaca Sernaque | familia)
Veronica Vanessa | Abogada (Especialista No

Valdiviezo Judicial del Segundo
Samillan Juzgado de Paz Letrado
Civil)

Tabla N° 1:

¢, Considera usted, que la tenencia solo puede ser ejercida

por los padres?

Respuesta F %

Si 1 10%
No 9 90%
Total 7 100%

Fuente: datos alcanzados en el estudio.

Selee enlatabla 1, el 90 % no considera que la tenencia solo

puede ser ejercida por los padres, eso significa que puede ser

ejercida por otros familiares; y, en estos podriamos encontrar

a los abuelos; y el 10 % si considera que la tenencia solo

puede ser ejercida por los padres.
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Grafico N°1:
¢, Considera usted, que la tenencia solo puede ser ejercida

por los padres?

® Si
@ No
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De la pregunta dos:

Encuestado Cargo que ocupa Siono
Anita Maria Olaya | Abogada especialista en | Si
Jiménez familia (Directora de Centro
de Conciliacion Justicia
Oportuna)

Edward Séanchez | Abogado (especialista en | Si

Nieves civil)

Grimaldo Saturdino | Abogado, Docente | No

Chong Vésquez Universitario (Universidad
Nacional de Piura)

Wilmer Kelvin | Abogado especialista en | No

Alejos Guerrero civil (Registros Publicos de
Sullana)

Marco Junior's | Abogado especialista en | Si

Gutierrez Castro civil (Caja Municipal de
Sullana)

Juan Manuel | Abogado (Defensor | No

Cortez Taboada Publico)

Cristhian  Cortez | Abogado (especialista en | No

Taboada civil)

Miguel  Albornoz | Abogado, Docente | No

Verde Universitario  (Universidad
Privada Antenor Orrego)

Martin Augusto | Abogado (especialista en | No

Purizaca Sernaque | familia)

Veronica Vanessa | Abogada (Especialista | No

Valdiviezo Judicial del Segundo

Samillan Juzgado de Paz Letrado

Civil)

40




Tabla N 2:
En la actualidad, ¢seria posible en nuestra legislacion

nacional otorgar la tenencia a los abuelos?

Respuesta F %
Si 3 30%
No 7 70%
Total 10 100%

Fuente: datos alcanzados en el estudio.

Se lee en la tabla 2, de los encuestados, el 70% no considera
posible en base a nuestra legislacidon nacional actual, se
pueda otorgar la tenencia a favor de los abuelos; debido a que
no existe al dia de hoy una norma taxativa que establezca la
tenencia a favor de personas de los abuelos y el 30% si
considera posible en nuestra legislacion nacional otorgar la

tenencia a los abuelos.
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Grafica N° 2:
En la actualidad, ¢seria posible en nuestra legislacion

nacional otorgar la tenencia a los abuelos?

® Si
® No
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De la pregunta tres:

Encuestado Cargo que ocupa Siono

Anita Maria Olaya | Abogada especialista en Si

Jiménez familia  (Directora de
Centro de Conciliacion
Justicia Oportuna)

Edward Séanchez | Abogado (especialista en Si

Nieves civil)

Grimaldo Saturdino | Abogado, Docente Si

Chong Véasquez Universitario (Universidad
Nacional de Piura)

Wilmer Kelvin | Abogado especialista en No

Alejos Guerrero civil (Registros Publicos
de Sullana)

Marco Junior's | Abogado especialista en Si

Gutierrez Castro civil (Caja Municipal de
Sullana)

Juan Manuel | Abogado (Defensor Si

Cortez Taboada Publico)

Cristhian  Cortez | Abogado (especialista en No

Taboada civil)

Miguel  Albornoz | Abogado, Docente No

Verde Universitario (Universidad
Privada Antenor Orrego)

Martin Augusto | Abogado (especialista en Si

Purizaca Sernaque | familia)

Veronica Vanessa | Abogada (Especialista Si

Valdiviezo Judicial del Segundo

Samillan Juzgado de Paz Letrado

Civil)
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Tabla N°3:
¢, Conoce usted casos donde se hayan otorgado la tenencia

a favor de los abuelos?

Respuesta Frecuencia %
Si 7 70%
No 3 30%
Total 10 100%

Fuente: datos alcanzados en el estudio.

Se lee en la tabla 3, de los encuestados, el 70 % si conoce
casos donde se haya tratado la tenencia a favor de los
abuelos; lo que significa que, si es posible, juridicamente
hablando que se pueda solicitar dicha pretension; y el 30 %
no conoce casos donde se haya tratado la tenencia a favor de
los abuelos.
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Grafico N° 3:
¢, Conoce usted casos donde se hayan otorgado la tenencia a

favor de los abuelos?

@ Si
® No
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De la pregunta cuatro:

Encuestado Cargo que ocupa Siono
Anita Maria Olaya | Abogada especialista en Si
Jiménez familia  (Directora de

Centro de Conciliacion
Justicia Oportuna)
Edward Sanchez | Abogado (especialista en Si
Nieves civil)
Grimaldo Saturdino | Abogado, Docente Si
Chong Vésquez Universitario (Universidad
Nacional de Piura)
Wilmer Kelvin Alejos | Abogado especialista en -
Guerrero civil (Registros Publicos
de Sullana)
Marco Junior's | Abogado especialista en Si
Gutierrez Castro civil (Caja Municipal de
Sullana)
Juan Manuel Cortez | Abogado (Defensor Si
Taboada Publico)
Cristhian Cortez | Abogado (especialista en -
Taboada civil)
Miguel Albornoz | Abogado, Docente -
Verde Universitario (Universidad
Privada Antenor Orrego)
Martin Augusto | Abogado (especialista en Si
Purizaca Sernaque | familia)
Veronica Vanessa | Abogada (Especialista Si
Valdiviezo Samillan | Judicial del Segundo

Juzgado de Paz Letrado
Civil)
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Tabla N° 4:
En caso sea positiva su respuesta anterior, ¢ Esta usted de

acuerdo con los fallos otorgados?

Respuesta Frecuencia %
Si 7 100%

No 0 0%
Total 10 100%

Fuente: datos alcanzados en el estudio.

Se lee en la tabla 4, de los encuestados, el 100% de los que
conocian casos donde se habia tratado la tenencia a favor de
los abuelos, estdn de acuerdo con los fallos judiciales

otorgados.
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Gréfico N° 04:
En caso sea positiva su respuesta anterior, ¢Esta usted de

acuerdo con los fallos otorgados?

® Si
® No
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De la pregunta cinco:

Encuestado Cargo que ocupa Siono

Anita Maria Olaya | Abogada especialista en No

Jiménez familia (Directora de Centro
de Conciliacion Justicia
Oportuna)

Edward Séanchez | Abogado (especialista en No

Nieves civil)

Grimaldo Saturdino | Abogado, Docente Si

Chong Vasquez Universitario (Universidad
Nacional de Piura)

Wilmer Kelvin | Abogado especialista en No

Alejos Guerrero civil (Registros Publicos de
Sullana)

Marco Junior's | Abogado especialista en Si

Gutierrez Castro civil (Caja Municipal de
Sullana)

Juan Manuel | Abogado (Defensor No

Cortez Taboada Publico)

Cristhian  Cortez | Abogado (especialista en No

Taboada civil)

Miguel  Albornoz | Abogado, Docente No

Verde Universitario (Universidad
Privada Antenor Orrego)

Martin Augusto | Abogado (especialista en No

Purizaca Sernaque | familia)

Veronica Vanessa | Abogada (Especialista No

Valdiviezo Judicial del Segundo

Samillan Juzgado de Paz Letrado

Civil)
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Tabla N° 5:
¢, Considera usted, que exista algun fundamento normativo

constitucional que ampare la tenencia a favor de los

abuelos?
Respuesta F %
Si 2 20%
No 8 80%
Total 10 100%

Fuente: datos alcanzados en el estudio.

Se lee en la tabla 5, el 80% considera que no existe algun
fundamento normativo constitucional que ampare la tenencia
a favor de los abuelos y el 20 % considera que si existe
fundamento normativo constitucional que ampare otorgar la

tenencia a favor de los abuelos.
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Grafico N° 5:
¢ Considera usted, que exista algun fundamento normativo

constitucional que ampare la tenencia a favor de los abuelos?

@S
@ No
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De la pregunta seis:

Encuestado Cargo que ocupa Siono

Anita Maria Olaya | Abogada especialista en Si

Jiménez familia  (Directora de
Centro de Conciliacion
Justicia Oportuna)

Edward Sanchez | Abogado (especialista en Si

Nieves civil)

Grimaldo  Saturdino | Abogado, Docente Si

Chong Vasquez Universitario (Universidad
Nacional de Piura)

Wilmer Kelvin Alejos | Abogado especialista en Si

Guerrero civil (Registros Publicos
de Sullana)

Marco Junior's | Abogado especialista en Si

Gutierrez Castro civil (Caja Municipal de
Sullana)

Juan Manuel Cortez | Abogado (Defensor Si

Taboada Publico)

Cristhian Cortez | Abogado (especialista en Si

Taboada civil)

Miguel Albornoz | Abogado, Docente Si

Verde Universitario (Universidad
Privada Antenor Orrego)

Martin Augusto | Abogado (especialista en Si

Purizaca Sernaque familia)

Verodnica Vanessa | Abogada (Especialista Si

Valdiviezo Samillan Judicial del Segundo

Juzgado de Paz Letrado
Civil)
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Tabla N° 6:
Cree usted que el ejercicio de la tenencia por parte de los
abuelos ¢ seria posible tomando como base el articulo 81 del

Caodigo de Nifios y Adolescentes?

Respuesta F %
Si 10 100%

No 0 0%
Total 10 100%

Fuente: datos alcanzados en el estudio.
Se lee en la tabla 6, el 100% considera que el ejercicio de la

tenencia por parte de los abuelos si es posible tomando como

base el articulo 81 del Codigo de Nifios y Adolescentes.
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Grafico N°6:
Cree usted que el ejercicio de la tenencia por parte de los
abuelos ¢ seria posible tomando como base el articulo 81 del

Cdédigo de Nifios y Adolescentes?

® Si
® No
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DISCUSION DE LOS RESULTADOS

Como ya se ha dicho, la tenencia, viene a ser ese ejercicio de hecho
para con los hijos, la cual abarca la proteccién, cuidado, asi como
también la asistencia fisica y moral; ademas, teniéndose en cuenta
que, ante la existencia de desventaja de un nifio o adolecente
respecto de un adulto en cuanto a la capacidad de desenvolverse y
desarrollarse por su cuenta, es que requiere de los titulares de la
patria potestad para que velen por ellos en cuanto a los alimentos
en sentido amplio, lo cual incluye educacion y desarrollo integral.
(Cornejo Chéavez, 1999)

Por tal razon, tenemos que la patria potestad se constituye como la
institucion protectora del menor por excelencia, la cual yace de una
relacion de filiacion. Por ende, éste viene a ser un efecto legal que
se erige de una relacion paterno o materno filial, ya que una vez
determinada la filiacion, la tenencia, ergo, la patria potestad le
corresponde en principio al progenitor de quien quedé determinada
la filiacion. (De la Fuente, 2018)

En efecto, como se habla de un instituto que busca proteger a nifio,
nifia y adolescentes, quienes se constituyen como personas
vulnerables, los cuales, por sus desventajas fisicas y de capacidad
mental, hacen de estricta necesidad que estén bajo el cuidado de
una persona adulta. Es por ello, que la misma tiene como principios
rectores la primacia del interés superior del hijo (nifio y/o
adolecente), el respeto de su personalidad y el desarrollo del

mismo.

En cuanto a la tenencia como ejercicio de la patria potestad, la cual
es desarrollada por los padres, tiene reconocimiento a la luz del
articulo 81 del Cédigo de los nifios y los adolescentes. En dicha

disposicién normativa, se prescribe lo siguiente:

“Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los

nifios, nifas o adolescentes se determina de comin acuerdo entre
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ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifla 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, nina o adolescente.”

Tal articulo nos pone frente a una familia en donde papa y mama
estén juntos, por cuanto, ambo tienen la tenencia del menor; en su
defecto, si lo padres estan separados, seria la madre quien ejerza
la tenencia del hijo, o viceversa; sin embargo, si no estuviesen lo
padres, o de estarlos, ambos sean un peligro para el menor ¢Los
abuelos abuelo podrian ejercer la tenencia de los nietos? Esta
interrogante no pone frente a la interrogante que ha dado pie a la

presente investigacion.

Los abuelos, no solo cuidan, lo abuelos son personas de
importancia en la vida de un nieto, vienen a ser el tronco de la
familia, aquellos que constituyen infancias, que vislumbran
pertenencia e identidad en la familia y forman parte de la esfera
familiar del menor, por esa razon, lo abuelos si deben tener
legitimidad para ejercer la tenencia de los nietos, puesto que, la
relacion entre los abuelos y nietos esta basada en el afectio, en el
amor, en vinculos sanguineos, siendo sujetos adecuados para
brindar garantia psiquica, emocional y fisica al nifio, nifia y
adolecente. Ello se ve reflejado en la casuistica judicial, ya que
nuestra postura es confirmada por los tribunales de justicia, los
cuales han tenido pronunciamientos en donde el interés superior del

nifio se ha prevalecido, tales como:

Casacion N° 5200-2009-Arequipa, la misma que literalmente sefala

lo siguiente:

“En el presente caso las instancias inferiores han constatado el

fallecimiento de la madre de la menor e hija de los accionantes, y
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estos (los abuelos) peticionan la tenencia de la menor, resulta que
si gozan de legitimidad para obrar, puesto que prevalece el interés

superior del nifio y el respeto a sus derechos”

Lo cual confirma, que efectivamente lo abuelos si tienen legitimidad
para demandar la tenencia de los nietos, ya que son parte de la
esfera familiar del nifio, nifla y adolescente y a su vez, estos
permiten y contribuyen al desarrollo del nieto en todos los aspectos
de vida, y sobre todo en su desarrollo y velan por la estabilidad del
mismo, se hace necesario que éstos tengan legitimidad para ejercer
la tenencia del menor ante situaciones que excluyan a los padres
gue por regla general deben ser quienes ejerzan la tenencia, ya
que, a la luz de un principio basico que pretende garantizar la
estabilidad del nifio, nifia y adolescente no estarian haciendo cosa

distinta, a la de preservarlo y respetarlo.

Finalmente, cabe mencionar los resultados obtenidos de nuestras
encuestas formuladas, en donde practicamente todos nuestros
encuestados coinciden en que existe posibilidad juridica para que
los abuelos puedan ejercer la tenencia de sus nietos; sin embargo,
todos también coinciden que no existe regla legislativa taxativa que
habilite a los abuelos para ejercer dicha posibilidad. Nosotros
coincidimos casi con todo con lo que nuestros encuestados han
manifestado. Sin embargo, con lo que no estamos de acuerdo es
que no exista fundamento constitucional para que los abuelos
puedan ejercer la tenencia de sus nietos; pues, por ejemplo el
articulo 4 de nuestra carta magna habla sobre la proteccion de los
nifos y demas personas vulnerables; y, ademas a nivel
convencional tenemos otros fundamentos existen que avalarian
nuestra hipétesis. De la misma manera a nivel legal, tenemos en el
Caddigo de los nifios, nifias y adolescentes diversos motivos que

posibilitan a los abuelos a ejercer la tenencia de sus nietos.
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CONCLUSIONES

1. Los fundamentos juridicos que posibilitan a los abuelos a ejercer la
tenencia de sus nietos, en el ordenamiento juridico peruano son la
convencion sobre los Derechos del Nifio, el articulo VI del titulo
preliminar del Codigo Civil y el principio del Interés Superior del Nifio.

2. Alaluz de la Convencién de los Derechos del nifio, se busca que el
nifo tenga derecho a beneficiarse de una nivel de vida adecuado para
el desarrollo de los mismos siendo responsabilidad en principio de los
padres, sin embargo, en defecto de ellos, habla de “personas
encargadas” que aporten al desarrollo del nifio, pudiendo encajar
perfectamente dentro de este concepto “los abuelos”; por ello, en este
caso los abuelos sostenemos que ellos no solo si pueden demandar la
tenencia de los nietos para proteger el interés de sus nietos; sino
incluso obtenerla; pues, el término de familia contemplado por nuestra
carta magna alcanza incluso al de la familia; de la misma manera,
nuestra Constitucion garantiza el desarrollo en familia del hijo y tutela
la integridad del nifio, nifia y adolescente.

3. Los abuelos si tienen interés econémico o moral para accionar la
tenencia de los nifios, nifias y adolescentes; pues, es el mismo art. 81
el cual refiere que cuando hay un acuerdo que resulte perjudicial para
el niflo, nifia y adolescente, el Juez especializado resolvera. En ese
sentido, los abuelos al formar parte de la esfera familiar del menor si
estan moralmente legitimados para accionar la tenencia del menor; e
incluso el juez pueda concedérselas.

4. El principio de Interés superior del nifio, no solo es un principio, sino
gue a su vez es un derecho, deber y una norma procedimental, debido
que en cuyo proceso donde exista la implicacion de un nifio, nifia y
adolescente, se debe actuar salvaguardando sus derechos, en ese
sentido, si un abuelo demanda la tenencia de su nieto(s) se le debera
considerar legitimado y se debera resolver en virtud a dicho principio,

regla y norma.
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