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INTRODUCCION

La tenencia de nifios y adolescentes en nuestro ordenamiento juridico se regula
mediante el Cddigo de Nifios y Adolescentes, articulos 81° al 87°. Dichas normas
fueron reformadas a fines de setiembre del 2008 con la promulgacion de la Ley N°
29269, introduciéndose con ella la modalidad de tenencia compartida. Sin
embargo, en el Cddigo inicial ni en la modificada, no se ha contemplado el
derecho de los abuelos, familiares cercanos, asi como terceras personas que
amparan menores, de solicitar la tenencia de estos menores, cuando existe una
relacion fenecida de los padres, privandoseles a ellos de un contacto directo y
frecuente con sus propios familiares. Lo que si tenemos previsto en el Cédigo
Civil es el caso de tutela, que lleva implicitamente la tenencia de menores, sin
embargo su naturaleza y sus alcances no son los mismos, tampoco se regula la

posibilidad de conjugar estas instituciones familiares.

Debemos tener en cuenta que en el Peru se da una situacion especial a nivel de
la convivencia familiar, pues, en la mayoria de los hogares los abuelos son figuras
gue presentan una condicion y cualidad especial, pues en multiples oportunidades
son quienes cuidan y tienen a los hijos ante la ausencia de uno de los
progenitores, 0 ante la ausencia de ambos, sea porque éstos abandonaron a su
hijo, o porque voluntariamente se lo entregaron, o simplemente no se hacen
responsables de los menores. Similar situacion sucede con los hermanos, tios,
padrinos y terceras personas de buen corazén que tienen a su cuidado a
menores, a quienes los alimentan, educan y velan por todas sus necesidades. En
todos estos casos, los abuelos, familiares y terceras personas referidas son los
gue se hacen responsables de estos menores, aunque en la realidad los padres
continlen gozando de la patria potestad por no habérseles suspendido, donde

existe la necesidad de que la tenencia y tutela se conjuguen al mismo tiempo.

En nuestro pais, no son pocos los hogares donde personas distintas que los
progenitores, en la practica, terminan ejerciendo la tenencia de hecho,
interviniendo activamente en la cobertura de las principales necesidades de los
menores, sean éstos de caracter material, emocional, y sobre todo afectivo. Por
ello, entre los niflos y las personas que ejercen la tenencia de hecho surge un alto

grado de emparentamiento emocional, por lo que la variacion o ruptura de esta
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situacion podria tener consecuencias muy perjudiciales para los menores,
vulnerandose el principio del interés superior del nifio. Por ello, estas personas
que tienen la tenencia de hecho de los menores, deberian gozar del derecho para
solicitar el reconocimiento legal de tenencia, con la finalidad de ejercer y cumplir a

cabalidad con los derechos y obligaciones que la ley otorga por la tenencia.

Al respecto, desde hace algunos afios la Corte Suprema de Justicia de la
Republica viene desarrollando una mejor practica jurisdiccional en materia de
familia, y viene destacando la preeminencia del interés superior del menor frente a
otras situaciones, asi tenemos la casatorias N° 4774-2006-La Libertad, 4881-
2009-Amazonas en los que se ha concedido la tenencia de menores a los
abuelos, en la segunda inclusive la tutela sin suspender la patria potestad a los
padres, claro esta bajo ciertos parametros y criterios jurisprudenciales de la Corte
Suprema. También tenemos la Casacion N° 4710-2006-ICA, mediante la cual se
declara improcedente el recurso de casacion, donde la Sentencia de Vista
concedia la tenencia a los tios, con lo que la tenencia otorgada a los tios quedara
consentida y vigente, asi también la sentencia del Tribunal Constitucional
Expediente N° 2165-2002-HC/TC, donde se entrega la tenencia de una menor a

una tercera persona.

Es en este marco, que nos hemos planteado la presente investigacion
“Otorgamiento de tenencia de niflos y adolescentes a personas distintas que los
padres”, con la finalidad de analizar desde el punto de vista juridico la
procedencia del otorgamiento de la tenencia de nifios y adolescentes a personas
distintas a los padres, permitiendo conjugar la tutela y tenencia. Por ello, el trabajo
se ha efectuado centrandonos en discutir sobre la naturaleza juridica de la
tenencia de nifios y adolescentes, de determinar si la tenencia de nifios y
adolescentes es derecho exclusivo de los padres, determinar si nuestro
ordenamiento juridico regula el otorgamiento de tenencia de nifios y adolescentes
a personas distintas que los padres y ver si existe la posibilidad de conjugar la
tutela y la tenencia de menores y adolescentes.

Asimismo, como hipétesis nos hemos propuesto que es probable que en
salvaguarda del interés superior del nifio y del adolescente, pueda otorgarse la

tenencia del menor a personas distintas que los padres, conjugando la tutela y la
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tenencia, siempre gue se encuentren taxativamente regulados la priorizacion de

derechos y los parametros de su procedencia y/o otorgamiento.

En ese sentido a este tiempo consideramos logrado los objetivos planteados, y los
resultados de nuestra investigacion que presentamos estructurado en seis
capitulos: Capitulo I, referido a la proteccion constitucional de la nifiez y la
adolescencia en el Peru; en el Capitulo I, referido a la tenencia de menores en el
Peru; Capitulo Ill, referido a la tutela en nuestro pais; en el Capitulo IV, referido al
principio del interés superior del nifio en la tenencia de nifios y adolescentes; en el
Capitulo V, referido a los resultados sobre la procedencia del otorgamiento de
tenencia a personas distintas que los progenitores, y en el Capitulo VI, se
presentan las entrevistas a Jueces de Familia de Arequipa, referencia que apoya
nuestros resultados. De igual manera en la parte final se acompafan las
conclusiones, recomendaciones, el proyecto de ley, la bibliografia consultada y los

anexos donde se observa el proyecto de tesis y los instrumentos utilizados.

Finalmente quisiera agradecer el apoyo de todas y cada una de las personas e
instituciones que me brindaron su apoyo en la ejecucion del presente trabajo de

investigacion, pues con su apoyo hoy en dia sale a la realidad.

Jenny Vargas
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RESUMEN

A través de la presente investigacion se ha constatado que, actualmente, la
tenencia de nifios y adolescentes no se concibe solamente como el derecho que
tienen los padres de tener consigo a sus hijos, sino mas bien como una relaciéon
personal que debe existir entre padres e hijos, un derecho-deber de los padres de
cuidar de sus hijos y de los hijos de vivir con sus padres.

Nuestra legislacion regula la tenencia como un atributo de la patria potestad,
haciéndonos entender que su ejercicio esta reservado a los padres, sin embargo,
existen casos de abuelos, hermanos mayores, tios, padrinos y terceras personas
gue se ocupan del cuidado de nifios y adolescentes, ejerciendo la tenencia de
hecho, aunque legalmente no tienen reconocidos dicho derecho, por lo que se les
hace dificil gestionar adecuadamente la educacion de estos menores, para poder
llevarlos de viaje o autorizar un viaje, para tratamientos médicos especializados
gue necesiten, autorizacion para trabajar, defender los derechos del menor, etc. lo
gue perjudica definitivamente al menor, por lo que a fin de velar por el interés
superior de los menores, sea procedente otorgar la tenencia de nifios vy
adolescentes a personas distintas que los padres.

En la legislacion peruana no encontramos una norma expresa que posibilite el
otorgamiento de tenencia de menores a personas distintas que los padres. Por
ello, nuestra legislacién deberia adecuarse a la evolucién del Derecho de Familia
y contemplar esta posibilidad, en perfecta correlacion con los fallos
jurisprudenciales que se vienen dando a nivel del Poder Judicial y Tribunal
Constitucional, otorgando la tenencia de nifilos y adolescentes a personas
distintas que los padres, sin suspender la patria potestad de los padres,
conjugando la tenencia con la tutela. De igual manera, los Jueces de Familia de
Arequipa han ratificado este parecer. Asimismo, en ese sentido también se
encamina la legislacion comparada. Ello obedece los mandatos del principio del
interés superior del nifio, a fin de velar por lo mas conveniente y favorable para los
ninos.

Palabras Clave: Tenencia de nifios y adolescentes, principio del interés superior

del nifo.
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ABSTRACT

Through the present investigation it has been verified that, currently, the
possession of children and adolescents is not only conceived as the right that
parents have to have their children with them, but rather as a personal relationship
that must exist between parents and children, a right-duty of parents to take care

of their children and children to live with their parents.

Our legislation regulates tenure as an attribute of parental authority, making us
understand that its exercise is reserved for parents, however, there are cases of
grandparents, older brothers, uncles, godparents and third parties who take care
of children and adolescents , exercising the de facto tenure, although legally they
do not have this right recognized, so it is difficult for them to properly manage the
education of these minors, to take them on a trip or authorize a trip, for specialized
medical treatments they need, authorization to work, defend the rights of the
minor, etc. what definitely harms the child, so in order to ensure the best interests
of children, it is appropriate to grant the possession of children and adolescents to

people other than parents.

In the Peruvian legislation we do not find an express norm that allows the granting
of minors to people other than the parents. For this reason, our legislation should
be adapted to the evolution of family law and contemplate this possibility, in
perfect correlation with the jurisprudential rulings that are being given at the level
of the Judicial Power and the Constitutional Court, granting the possession of
children and adolescents to different persons. Parents, without suspending
parental authority of parents, combining tenure with guardianship. Similarly, the
Judges of Family of Arequipa have ratified this opinion. Likewise, comparative
legislation is also moving in this direction. This obeys the mandates of the principle
of the best interests of the child, in order to ensure the most convenient and

favorable for children.

KEYWORDS: Tenure of children and adolescents, principle of the best interests of the child.
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CAPITULO |
LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA EN
EL PERU

1. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA
1.1. CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

En la Constitucion no encontramos una definicion de la familia. Sin
embargo, en su articulo 4° establece que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano
en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a éstos Ultimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad” (Constitucion, 1993, articulo 4).

A nivel de normas internacionales, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, sefiala que “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad
y del Estado” (DUDH, 1948, articulo 16.3). Similarmente, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece que “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado” (CADH, 1969, articulo 17.1). Estas normas han sido
ratificadas por nuestro pais, por lo que, en virtud al articulo 55° de la
Constitucion, forman parte de nuestro derecho interno.

A partir de las normas citadas, podemos decir que la familia es reconocida
por nuestra norma constitucional como una institucion natural y
fundamental de la sociedad, merecedora de una proteccién especial por
parte del Estado y de la sociedad. Sin embargo, a partir de ello aun no
podemos entender cabalmente a la familia, por lo que serd necesario

buscar su definicion en fuentes jurisprudenciales o doctrinales.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

El Tribunal Constitucional sefiala que “la acepcion comun del término
familia lleva a que se le reconozca como aquel grupo de personas que se
encuentran emparentadas y que comparten el mismo techo.
Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la familia nuclear,
conformada por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la
autoridad de aquellos” (STC, Exp. N° 09332-2006-AA/TC, FJ. 6). Sin
embargo, el mismo Tribunal aclara que “desde una perspectiva
constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales,
cambios sociales vy juridicos, tales como la inclusién social y laboral de la
muijer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes
migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, que han significado
un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada
alrededor de la figura del pater familias, por lo que a la fecha se hayan
generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las
surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en
doctrina se han denominado familias reconstituidas” (STC, Exp. N° 09332-
2006-AA/TC, FJ. 7).

Por ello, en nuestros tiempos ya no podemos hablar de un solo tipo de
familia, pues ésta ha sufrido serias transformaciones. Por lo que
consideramos mas acordes las definiciones efectuadas por Cornejo
Chéavez y Alex Placido, quienes sefialan que la familia puede ser definida
desde diferentes &mbitos.

Cornejo Chavez (1999), sostiene que la familia puede ser entendida en un
sentido amplio, como “el conjunto de personas unidas por los vinculos del
matrimonio, el parentesco o la afinidad” y en un sentido restringido, como:
a) El conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiacion (marido
y mujer, padres e hijos generalmente solo los menores o incapaces). Por
extension, se puede incluir en este concepto el caso de los concubinos y
sus hijos menores o incapaces. Esta es la llamada familia nuclear. b) La
familia extendida, integrada por la anterior y uno o mas parientes; y c¢) La
familia compuesta, que es la familia nuclear o la extendida mas una o mas

personas que no tienen parentesco con el jefe de familia” (pp. 13-14).
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Alex Placido (2010) manifiesta que “no es posible sentar un concepto
preciso de familia, en razon de que se trata de una palabra a la cual
pueden asignarse diversas significaciones juridicas: una amplia, otra

restringida, y aun otra mas, intermedia.

a.- Familia en sentido amplio (familia extendida). En el sentido mas
amplio (familia como parentesco) es el conjunto de personas con las
cuales existe algun vinculo juridico familiar. Desde este punto de
vista, la familia esta compuesta por un grupo de personas ligadas por
vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual, de la

procreacion y del parentesco.

b.- Familia en sentido restringido (familia nuclear). En el sentido mas
restringido, la familia comprende solo a las personas unidas por la
relacion intersexual o la procreacion. Desde este punto de vista, la
familia esta formada por el padre, la madre y los hijos que estén bajo
Su patria potestad.

c.- Familia en sentido intermedio (familia compuesta). En el concepto
intermedio, la familia es el grupo social integrado por las personas que
viven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella. Este expresado
sentido de la familia solo tiene importancia social, por ello la

legislacion no la toma en cuenta” (pp. 15-16).

En el presente trabajo, cuando nos referimos a la familia, estaremos
refiriéndonos en su sentido amplio, entendiendo a ésta como ese conjunto
de personas unidas por los vinculos del matrimonio, el parentesco o
afinidad, toda vez que los problemas de cuidado y tenencia de nifios y
adolescentes, ya no es solo problema de los padres, sino un problema

gue engloba a otros miembros de la familia.
1.2. TIPOS DE FAMILIA EN NUESTRO PAIS

Como bien ha sefalado el Tribunal Constitucional, debido a los cambios
socioculturales en nuestro pais la estructura de la familia tradicional o

familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, ha experimentado
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cambios y transformaciones. Asi, a la fecha han surgido “familias con
estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones
de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han denominado
familias reconstituidas” (STC, Exp. N° 09332-2006-AA/TC, FJ. 7).

Teniendo en cuenta esta diversidad de formas de organizacion familiar,
Varsi Rospigliosi (2011), teniendo en cuenta su reconocimiento legal,

agrupa a las entidades familiares “en dos grupos: explicitas e implicitas”
(p. 61).

1.2.1. Entidades familiares explicitas

Son aquellas entidades familiares expresamente reguladas por el

derecho de familia. En este grupo encontramos a:

e Las familias nucleares, que es la familia conformada por el padre,
la madre y los hijos que estan bajo su patria potestad;

e La familia extendida, compuesta por la familia nuclear y parientes
de otras generaciones, incluyendo a los padres, hijos, abuelos,

tios, tias, sobrinos, primos, entre otros;

e La familia compuesta, que es la familia nuclear o extendida unida
a una o mas personas, que no tiene parentesco con el jefe de

familia; y

e Las uniones de hecho, que constituyen una uniébn monogamico
heterosexual, sostenida por quienes no ostentan impedimento

alguno para casarse.
1.2.2. Entidades familiares implicitas

Son aquellas organizaciones familiares que no gozan de
reconocimiento expreso por la ley, que sin embargo existen en la
sociedad, y que en mérito del reconocimiento de la dignidad de la

persona no podrian ser desconocidos.

En este grupo encontramos a:
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e Las familias monoparentales, que estd conformada solo por uno
de los padres y sus hijos, el tipico caso de las madres solteras,
las viudas, las separadas o simplemente las madres casadas

abandonadas por un marido, o viceversa;

e La familia homo afectiva, que son uniones de vida conformada
por personas del mismo sexo, por parejas homosexuales. En
nuestro pais estas familias ain no gozan de reconocimiento

legal.

e Las familias ensambladas, que son familias originadas por la
union matrimonial o convivencial de una pareja de viudos,
divorciados, o de padres solteros, en la cual uno o ambos de sus
integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa y
que conviven bajo caracteres de estabilidad, publicidad y

reconocimiento.

La clasificacion de las familias o tipologia de las familias cobra
importancia para el presente de trabajo, por cuanto los problemas
sobre tenencia de niflos y adolescentes se presentan mayormente en
las familias distintas a las familias nucleares bien constituidas. Si los
padres de los menores viven juntos y en armonia, normalmente no
hay necesidad de discutir sobre la tenencia de hijos. Sin embargo, si
los padres no viven juntos, entonces surgen problemas respecto al
cuidado, tenencia, alimentos y entre otras necesidades propias de las

familias y de los hijos.

1.3. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

El articulo 4° de la Constitucion al sefalar que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano
en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a éstos Ultimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad” (Constitucion, 1993, articulo 4), se ha
ocupado de la proteccion constitucional de la familia, entendiéndolo como

una institucion natural y fundamental de la sociedad.
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Asimismo, conforme a su articulo 5° la Carta Magna ha reconocido a la
union convivencial como una forma de familia, y a través de su articulo 6°
ha establecido como politica del Estado su obligacién de difundir y

promocionar la paternidad y maternidad responsable.

De manera que, la Constitucion ha reconocido a la familia como una
institucion natural y fundamental de la sociedad, merecedora de
proteccion de parte del Estado y de la comunidad. Dentro de ella, algunas
categorias de personas, como el caso de los nifios y los adolescentes,
merecen una especial proteccion, por su condicion de mayor

vulnerabilidad.

Por otra parte, en base a las normas sefialadas, la Constitucion reconoce
tanto a la familia matrimonial y extramatrimonial. Es decir, la Constitucion
protege a la familia como tal, sin distinguir que sea de origen matrimonial
o extramatrimonial. Establece que la familia es una sola, sin considerar la
base de su constitucion legal o de hecho, por lo que sus miembros, por

ejemplos los hijos, no pueden recibir trato diferenciado de ningun tipo.

Siendo asi, esta claro que la familia goza de una proteccién
constitucional. Justamente por ello, el Tribunal Constitucional, refiriendose
a las instituciones de familia y matrimonio sefialados en el articulo 4° de la
Constitucion, ha dejado en claro que éstos constituyen “dos institutos
juridicos constitucionalmente garantizados” (STC, Exp. N° 2868-2004-
AA/TC, FJ 13). De modo que, teniendo en cuenta el caracter normativo de
la Constitucion, estas normas son vinculantes y de obligatorio
cumplimiento para todos. Por ejemplo, en los procesos judiciales, “si bien
es cierto que el juez esta sometido a la ley —principio de legalidad—, es
verdad también que lo esta, ante todo, a la Constitucibn —principio de
constitucionalidad—. El juez realiza una aplicacion constitucional de la ley
a la vista del caso concreto, en la medida en que debe considerar
conjuntamente a las razones de la ley y a las razones de la Constitucion”
(Gascon & Garcia, 2005, 42).
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1.4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE PROTECCION A LA FAMILIA

En base a la regulacién efectuada por nuestra Constitucion, y normas
internacionales suscritas por el Peru, nuestro sistema juridico familiar se

inspira en los siguientes principios:
a.- El principio de proteccion ala familia

El articulo 4° de la Constitucion Politica del Peru precisa que “la
comunidad y el Estado protegen a la familia, reconociéndola como
un instituto natural y fundamental de la sociedad”. De ahi se aprecia
gue nuestra constitucion protege a un solo tipo de familia. No hace
ninguna distincion por su origen matrimonial o extramatrimonial, ni
por alguna otra cualidad. Ello es asi, porque “la familia es una sola,
sin considerar su base de constitucion legal o de hecho” (Placido,
2013, 88).

Los tratados internacionales sobre derechos humanos aprobados y
ratificados por el Perd, también establecen que “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado” (Declaracion universal de
Derechos Humanos, articulo 16).

b.- Principio de promocion del matrimonio.- Este principio importa,
como manifiesta Alex Placido, “el fomentar la celebracion del
matrimonio y el propiciar la conservacion del vinculo si fuera
celebrado con algun vicio susceptible de convalidacion. Para lo
primero, la forma prescrita para casarse debe consistir en un
procedimiento sencillo y no costoso que justamente facilite su
celebracién; para lo segundo, el régimen de invalidez del matrimonio
debe gobernarse por el principio favor matrimonii a fin de propender
a la conservacion del vinculo y al reconocimiento de sus efectos si
se contrajo de buena fe” (Placido, 2005, 383).

Los tratados sobre derechos humanos aprobados vy ratificados por el

Peru, también establecen que “se reconoce el derecho del hombre y
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la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la
edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas”
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 16).

c.- Principio de amparo de uniones de hecho.- Este principio sustenta
la regla de que la union voluntariamente realizada y mantenida por un
varon y una mujer, sin impedimento matrimonial, produce
determinados efectos —personales y patrimoniales— reconocidos en la
ley y que son similares a los del matrimonio. La tesis de la apariencia
al estado matrimonial, que sigue nuestro ordenamiento juridico, se
aprecia claramente cuando en el articulo 326 del Cdédigo Civil se
sefiala que con la union de hecho se persigue “alcanzar finalidades y
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio” (Cédigo Civil, 1984,
articulo 326).

d.- El principio de igualdad de categorias de filiacion.- Este principio
significa que todos los hijos tienen iguales derechos y deberes frente
a sus padres. En tal virtud, los hijos matrimoniales, extramatrimoniales

y adoptivos se encuentran en un mismo trato paritario ante la ley.

Los tratados sobre derechos humanos aprobados vy ratificados por el
Perd también establecen que “la ley debe reconocer iguales derechos
tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos
dentro del mismo” (Convencién Americana de Derechos Humanos,
articulo 17.5).

e.- El principio de proteccion y defensa de derechos especificos.-
Este principio parte de admitir la especial situacion de indefension en
gue se encuentra la persona en determinados momentos de la vida y
de reconocer la necesidad de erradicar algunos patrones
socioculturales de conducta que lesionan su interés. En tal virtud, se
proclama proteger al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono.

Los tratados sobre derechos humanos ratificados y aprobados por el
Peru establecen: sobre la proteccién del nifio establecen que “todo

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

nifio tiene derecho a las medidas de proteccidon que su condicién de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”
(Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 19).

Sobre la proteccion del adolescente establecen “adoptar medidas
especiales de proteccion de los adolescentes a fin de garantizar la
plena maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y moral”
(Protocolo Adicional a la Convenciébn Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 15) y sobre la proteccion a la madre, promueven la
‘comprension adecuada de la maternidad como funcién social y el
reconocimiento de la responsabilidad coman de hombres y mujeres
en cuanto a la educacién y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia
de que el interés de los hijos constituira la consideracion primordial en
todos los casos” (Convencién sobre la Eliminacién de todas la Formas
de Discriminacién contra la Mujer de la Organizacion de las Naciones
Unidas, articulo 5.b); finalmente sobre la proteccion a los ancianos,
reconocen que “toda persona tiene derecho a proteccion especial
durante su ancianidad” (Protocolo Adicional a la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, articulo 17).

2. EL NINO Y ADOLESCENTE EN EL PERU
2.1. DEFINICION DEL NINO Y ADOLESCENTE

Nuestra Constitucion Politica tampoco define al nifio ni al adolescente. Sin
embargo, deja claramente establecido que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano
en situacion de abandono...” (Constitucion, 1993, articulo 4). Es decir, el

nifio y el adolescente gozan de una proteccion constitucional.

A nivel de normas internacionales, segun la Convencion de los Derechos
del Nifio, “se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad” (CDN, 1989, articulo 1). Sobre el
tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion
Consultiva 17, ha precisado que “el término nifio abarca tanto a los nifios,
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las nifias y los adolescentes. (Opinion Consultiva OC N° 17, 2002, parrafo
42).

A nivel de nuestras normas legales, el Cédigo de Nifios y Adolescentes
establece que “se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion
hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta
cumplir los dieciocho afios de edad. El Estado protege al concebido para
todo lo que le favorece. Si existiera duda acerca de la edad de una
persona, se le considerara nifio 0 adolescente mientras no se pruebe lo
contrario” (CNA, 2000, articulo | del TP).

En ese sentido, cuando nos referimos al nifio, nos referimos a la persona,
que es sujeto de derecho, desde la concepcion hasta los 12 afios de
edad, y como adolescente a la persona que se encuentra en la etapa de
transicion de la nifiez y la vida adulta, entre los 12 afios a 18 afios. En
cualquier caso, goza de una proteccion especial por parte de la sociedad
y del Estado, por mandato expreso de la Constitucion.

2.2. PROTECCION INTEGRAL DE NINOS Y ADOLESCENTES

La proteccion integral del nifio y adolescente se encuentra expresada por
la presencia de un “conjunto de acciones, politicas, planes y programas
gue con prioridad absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado, con la
firme participacion y solidaridad de la familia y la sociedad para garantizar
gue todos los nifios y nifias gocen de manera efectiva y sin discriminaciéon
de los derechos humanos a la supervivencia, al desarrollo y a la
participacion, al tiempo que atienda las situaciones especiales en que se
encuentran los niflos individualmente considerados o determinado grupo

de nifios que han sido vulnerados en sus derechos” (Buaiz, 2013, 62).

La necesidad de una proteccion integral del menor encuentra fundamento
en la inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia de los nifios, por lo que
tanto el Estado, la familia y la sociedad tienen la obligacion de brindarles
atenciones y cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas
adecuadas de proteccién para garantizar su desarrollo libre, arménico e
integral.
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Es por ello que nuestra Constitucion Politica a través de su articulo 4°
establece que la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio y
al adolescente, ha establecido constitucionalmente que los nifios y
adolescentes son sujetos de derecho y deben gozar de una proteccién

especial.

A nivel legal, concordante con la norma constitucional, el Cédigo de Nifios
y Adolescentes ha sefialado que “el nifio y el adolescente son sujetos de
derechos, libertades y de proteccion especifica. Deben cumplir las

obligaciones consagradas en esta norma” (CNA, 2000, articulo Il del TP).

El Tribunal Constitucional también ha dejado en claro que todo nifio y
adolescente, entendido como todo ser humano menor de dieciocho afios
de edad, “es un sujeto de derecho de proteccién especial que requiere de
asistencia y cuidados adecuados, necesarios y especiales para su
desarrollo y bienestar, tanto antes como después del nacimiento” (STC,
Exp. 01817-2009-PHC/TC, FJ. 5).

Asi también la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
partiendo de la premisa de que el nifio es un sujeto de derecho de
proteccion especial para el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ha destacado que la “proteccion de los nifios en los
instrumentos internacionales tiene como objetivo dltimo el desarrollo
armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los derechos
que les han sido reconocidos” (CIDH, Opinion Consultiva OC-17/02, parr.
61).

2.3. PRINCIPIOS DE PROTECCION DE LOS MENORES
2.3.1. El principio de proteccién especial del nifio.

El principio de proteccion especial del nifio nace en el Derecho
Internacional de Derechos Humanos, y es en base a ello nuestra
Carta Magna en su articulo 4° ha establecido que la comunidad vy el

Estado protegen especialmente al nifio y el adolescente .
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La Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifo, fue el
primero en reconocer la existencia de derechos especificos para los
nifios y las nifias, sin embargo lo hizo en base a la responsabilidad de

los adultos hacia ellos.

La Declaracion de los Derechos del Nifio, en su Principio 2 sefiala “el
nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades
y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para
que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad” (DDN, 1959, Principio 2).

El articulo 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
sefiala que “la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social” (DUDH, 1948,
articulo 25.2).

El articulo 3.2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefala
gue “los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para Su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas” (CDN,
1989, articulo 3.2).

El articulo 19° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
dispone que todo “nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que
su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado” (CADH, 1969, articulo 19). En sentido parecido, han
reconocido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 23.4) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (articulo 10.3).

Sobre la base de la normativa supranacional sefalada, el Tribunal
Constitucional sefiala que a través del articulo 4° de la Constitucion,
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“el constituyente ha reconocido el principio de especial proteccion del
nifio, que se fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y mental) o
inexperiencia en que se encuentran los niflos, y que impone tanto al
Estado como a la familia, a la comunidad y a la sociedad, entre otras
acciones y deberes, la obligacion de brindarles atenciones y cuidados
especiales y el deber de adoptar las medidas adecuadas de
proteccion para garantizar su desarrollo libre, arménico e integral’
(STC, Exp. 01817-2009-PHC/TC, FJ. 6).

Por ello, “en virtud de este principio el nifio tiene derecho a disfrutar
de una atencién y proteccion especial y a gozar de las oportunidades
para desarrollarse de una manera saludable, integral y normal, en
condiciones de libertad y de dignidad. Por ello, ningun acto legislativo
puede desconocer los derechos de los niflos ni prever medidas
inadecuadas para garantizar su desarrollo integral y arménico, pues
en virtud del articulo 4° de la Constitucion, el bienestar (fisico,
psiquico, moral, intelectual, espiritual y social) del nifio se erige como
un objetivo constitucional que tiene que ser realizado por la sociedad,
la comunidad, la familia y el Estado” (STC, Exp. 01817-2009-PHC/TC,
FJ. 6).

2.3.2. El principio del interés superior del nifio.

Similar que el principio anterior, este principio surge de la legislacion
internacional sobre derechos humanos. La Declaracion de los
Derechos del Nifio, que en su Principio 2 establece: “El nifio gozara
de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se

atendera sera el interés superior del nifio” (DDN, 1959, articulo 2).

La Convencioén sobre los Derechos del Niflo en su articulo 3.1. sefiala

gue “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
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instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del
nifio” (CDN, 1989, articulo 3.1).

Sobre esta base, el Tribunal Constitucional considera que “este
principio se encuentra implicitamente reconocido en el articulo 4° de
la Constituciéon. De ahi que, en virtud de este principio, las acciones
del Estado, la sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta
a la proteccion de los nifios y a la promocién, preservacion, ejercicio y
disfrute de sus derechos, tengan que estar orientadas a lograr su
pleno bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y social”
(STC, Exp. 1817-2009-HC/TC, FJ. 11).

2.3.3. El derecho atener una familiay no ser separado de ella.

Sobre el derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de
ella encontramos primeramente en el preambulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que reconoce que “el nifio para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de
la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién” y en el
articulo 9.1 de la misma Convencién, que establece que “los Estados
Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el
interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos
viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio” (CDN, 1989, articulo 9.1).

Inspirado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, nuestro
Caddigo de Nifios y Adolescentes (CNA) ha establecido que “el nifio y

el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno
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de su familia. El nifio y el adolescente que carecen de familia natural
tienen derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado. El nifio y
el adolescente no podran ser separados de su familia sino por
circunstancias especiales definidas en la ley y con la exclusiva
finalidad de protegerlos. Los padres deben velar porque sus hijos
reciban los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral”
(CNA, 2000, articulo 8).

Ademas, nuestro Tribunal Constitucional, precisa que “el derecho del
nifo a tener una familia y no ser separado de ella es un derecho
fundamental implicito que encuentra sustento en el principio-derecho
de dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, a la
identidad, a la integridad personal, al libre desarrollo de Ila
personalidad y al bienestar reconocidos en los articulos 1° y 2°, inciso
1) de la Constitucion” (STC, Exp. 01817-2009-PHC/TC, FJ. 14).

De modo que, el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos
constituye un elemento fundamental para el desarrollo armonioso de
los hijos. Es por ello que los hijos no deben ser separados de su
familia, incluso cuando los padres estén separados, la convivencia
familiar con los hijos debe estar garantizada, salvo que no exista un

ambiente familiar de estabilidad y bienestar.

2.3.4. El derecho acrecer en un ambiente de afecto y de seguridad

moral y material.

El Principio 6 de la Declaracion de los Derechos del Nifio establece
gue el “nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad
necesita de amor y comprension. Siempre que sea posible debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y seguridad moral y material” (DDN,
1959, principio 6). De esta manera se estaria estableciendo el
derecho de todo nifio de crecer en un ambiente de afecto y de

seguridad moral y material.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

En atencion a este principio “la familia y, en su defecto, el Estado, la
sociedad y la comunidad, asumen la obligacién de cuidar, asistir y
proteger al nifio para procurar que tenga un nivel de vida adecuado y
digno para su desarrollo fisico, psiquico, afectivo, intelectual, ético,
espiritual y social. La eficacia de este derecho pone de relieve la
importancia de las relaciones parentales, toda vez que los padres son
los primeros en dar proteccién y amor a sus hijos, asi como en
satisfacer sus derechos” (STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 19).

Por otra parte, el hecho que el nifio tenga derecho a crecer y
desarrollarse en un ambiente de afecto, de seguridad moral y
material, tampoco “significa que el Estado tenga que imponer a los
padres la obligacion de convivir o de mantener relaciones conjuntas
como Unico mecanismo de proteccion del nifio; pero si comporta que,
ante la ruptura de la relacion entre los padres y a falta de acuerdo
entre ellos, resulte necesaria la intervencion del Estado para definir la
estabilidad familiar del nifio, a través de la fijacion de la custodia y del
régimen de visitas, conforme al proceso establecido para tal efecto”
(STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 19).
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CAPITULO II
LA TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES EN EL PERU

1. LAPATRIA POTESTAD
1.1. DEFINICION DE LA PATRIA POTESTAD

El Cédigo Civil en su articulo 418° establece que “por la patria potestad
los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes

de sus hijos menores” (CC, 1984, articulo 418).

Segun Peralta Andia (2008) “la patria potestad es una institucion del
Derecho de Familia que esta constituida por un conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los padres para cuidar de la persona y de
los bienes de sus menores hijos. En suma, este instituto beneficia y
cautela prioritariamente los derechos de los hijos desde la concepcion, la
nifiez y adolescencia, teniendo como directriz el principio superior del nifio
y adolescente con la finalidad de que aquellos puedan desarrollarse de
manera adecuada en los planos: personal, social, econémica y cultural’
(pp. 523-524).

Varsi Rospigliosi (2012) sefiala que “la patria potestad es un tipico
derecho subjetivo familiar mediante la cual la ley reconoce a los padres un
conjunto de derechos y deberes para la defensa y cuidado de la persona
y patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que éstos adquieran

plena capacidad” (p. 294).

Asi podemos decir que la patria potestad es ese deber y el derecho que
tienen los padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores.
Ello les faculta y obliga para educar y mantener a sus hijos, de proteger

Su persona y sus intereses pecuniarios mientras son menores de edad.
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La patria potestad es un concepto clave en nuestro trabajo, por cuanto la
tenencia es considerada como un atributo de la patria potestad, por lo que
la tenencia es un derecho y deber de los padres. Sin embargo, en
nuestros tiempos el derecho a la tenencia de los nifios y adolescentes ya
no se ve solo desde el punto de vista de los padres, sino también desde
los hijos, por lo que si favorece al interés superior del menor, la tenencia
podria reconocerse a persona distinta que los padres, como por ejemplo a
los abuelos.

1.2. CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD

Respecto a las caracteristicas de la patria potestad, siguiendo a Mejia

Salas (2009) podemos decir que “tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es una institucion de Derecho de Familia, es decir, no es un mero
derecho subjetivo que corresponde a los padres, sino es un
complejo indisoluble de deberes y derechos que se expresa en una

funcion a ellos encomendada.

b) La patria potestad es irrenunciable, precisamente por ser de orden
publico. Siendo ésta otro aspecto que la distingue. Tampoco puede

ser objeto de abandono.

c) La patria potestad es un deber-derecho intransmisible tanto por acto
‘intervivos’ como ‘mortis causa’. Por tanto, no puede el padre
transmitir a un tercero en bloque la patria potestad que ejerce sobre

sus hijos.

d) La imprescriptibilidad es otra nota que distingue a la patria potestad.
Es decir que no puede ser modificada por el transcurso del tiempo,
hasta la emancipacion del menor de edad al adquirir la capacidad de
ejercicio.

e) En cuanto derecho, es relativo, ya que las potestades paternas se
reconocen teniendo en cuenta primordialmente el interés del hijo; por
tanto, deben ser ejercidas en consonancia con ese fin. Por ello la
patria potestad no es perpetua; termina con la emancipacion o la
mayoria de edad. También la incapacidad cesa por matrimonio o por
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obtener titulo oficial que lo autorice para ejercer una profesion u

oficio.

f) La patria potestad no es intangible. Si el progenitor no la desempefia
en concordancia con sus fines, si abusa de sus prerrogativas
legales, si maltrata al hijo o le da ejemplos perniciosos, puede ser
privado de ella o de su ejercicio. En estos casos, el Estado interviene
para controlar el ejercicio prudente de la autoridad paterna.
Pudiendo el padre abusador ser suspendido y hasta privado de su
ejercicio.

g) Constituye, ante todo, un deber u obligacion que no puede ser objeto
de excusa, puesto que esta asignada a los padres en virtud de los
supremos principios de la moral familiar y razén social del Estado,
gue la articula en ellos como sujetos a quienes corresponde su

exclusividad.

h) Esta obligacion es de caracter personal, no pudiendo realizarla a

través de terceros.

i) Representa una obligacion positiva de tracto continuado, que exige y
requiere el despliegue eficaz y constante de una conducta de
cumplimiento suficiente para llevar el cometido propio de la patria
potestad. EIl Estado exige una actividad reiterada de beneficio y
sanciona en los términos que exige el incumplimiento por accién y

también por omision” (pp. 20-22).
1.3. TITULARIDAD DE LA PATRIA POTESTAD
El articulo 418° del Cédigo Civil sefiala que “por la patria potestad los

padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de
sus hijos menores” (CC, 1984, articulo 418).

Conforme a la norma sefalada, los titulares de la patria potestad son los
padres del menor. Como sefala Peralta (2008) “la titularidad de la patria

potestad corresponde, en principio a ambos padres” (p. 466).

En el ejercicio de la patria potestad, como en toda relacién juridica, se
puede hablar de un sujeto activo y otro pasivo, puesto que existen
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titulares que ejercen la patria potestad (los padres) y otros a quienes esa
potestad se dirige o que se encuentran favorecidas por ella (los hijos). En
todo caso, la patria potestad siempre implicard la relacion de los padres

con los hijos.
1.4. EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

No debemos confundir la titularidad de la patria potestad con el ejercicio
de la patria potestad. La titularidad siempre es de los padres, mientras el

ejercicio de la patria potestad no siempre recae en ambos.

Mejia Salas (2009) nos dice que “el ejercicio de la patria potestad es la
parte dinamica de la patria potestad, pues es el movimiento del derecho a
decidir, conducir los hechos y actos necesarios para que la patria

potestad se haga efectiva y cumpla con sus fines y resultados” (p. 25).

No es féacil diferenciar estos conceptos. Sin embargo, como sefialan
Bossert y Zannoni (1989) “es posible advertir que la titularidad es el
conjunto de los derechos y deberes, que, en principio, corresponden a
ambos padres, e independientemente, el ejercicio es la facultad de actuar
concretamente en virtud de esos derechos-deberes, y que corresponde
en unos casos a uno u otro o a ambos progenitores. De manera que
puede haber en algunos supuestos titularidad con ejercicio actual de la
patria potestad, y en otros, si bien se comparte la titularidad, se carece de
ese ejercicio” (p. 420).

Similarmente, Cornejo Chavez (1999), en relacion al tema que nos ocupa,
sefala que “la patria potestad viene conferida por la naturaleza y por la
ley a los padres, no siempre es posible que ambos la ejerzan, pues ello
depende de diversas circunstancias y sefialadamente de la calidad de la
filiacion” (p. 520).

En ese sentido, es cierto que nuestra legislacién reconoce a los padres la
titularidad de la patria potestad. Sin embargo, en los hechos, el ejercicio
no siempre ambos ejercen la patria potestad. Es mas, modernamente el
ejercicio de ciertos atributos de la patria potestad, no siempre esta a cargo
de los padres, como en el caso de tenencia, en determinados supuestos
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también se viene confiando a los abuelos, tios e incluso a terceras

personas, existiendo los padres.
1.5. CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

Debemos entender que “la finalidad de la patria potestad se enmarca hoy
dentro de una teleologia netamente protectora, en defensa de la
personalidad del hijo menor, como sujeto de derecho” (Mejia Salas, 2009,
27). Es decir, que la patria potestad se otorga, no en favor del padre o de
la madre, sino cuidando el interés del hijo, con la finalidad de que el
padre cumpla adecuadamente sus obligaciones respecto a su hijo.

Por ello, nuestra legislacion, a través del articulo 423° del Cadigo Civil y el
articulo 74° del Cédigo de Nifios y Adolescentes ha detallado un conjunto
de derechos y deberes que los padres asumen por ejercer la patria
potestad. Asi tenemos:

“Articulo 423 del Cdodigo Civil.- Son deberes y derechos de los padres que
ejercen la patria potestad:

a.- Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

b.- Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el

trabajo conforme a su vocacion y aptitudes.

c.- Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare,
recurrir a la autoridad judicial solicitando su internamiento en un

establecimiento dedicado a la reeducacién de menores.

d.- Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y
condicién y sin perjudicar su educacion.

e.- Tener a los hijos en su compafia y recogerlos del lugar donde

estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.
f.- Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

g.- Administrar los bienes de sus hijos.
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h.- Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos se esta

a lo dispuesto en el articulo 1004”.

“Articulo 74 del Cbdigo de Nifios y Adolescentes.- Deberes y derechos de
los padres.- Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria
Potestad:

a. Velar por su desarrollo integral,
b. Proveer su sostenimiento y educacion;

c. Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a

Su vocacion y aptitudes;

d. Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente.
Cuando su accibn no bastare podran recurrir a la autoridad

competente;

e. Tenerlos en su compafia y recurrir a la autoridad si fuere necesario

para recuperarlos;

f. Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la

capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil;

g. Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condiciébn y sin

perjudicar su atencion;
h. Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y

i. Tratandose de productos, se estara a lo dispuesto en el Articulo 1004
del Cadigo Civil”.

A través de estas normas nos hace ver los derechos y deberes de los
padres en ejercicio de la patria potestad es para cuidar de la persona y de
los bienes del hijo. Ademas, como sefala Alex Placido (2002), en ella,
“esta estrechamente conexos el interés del Estado y el de la familia, por lo
que la misibn encomendada al padre asume un caracter de importancia

social, del que deriva la peculiar naturaleza de orden publico que revisten
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las normas sobre patria potestad, cuyo contenido no puede ser objeto de
pactos privados, dirigidos a modificar las relaciones, las atribuciones y los
efectos y la imposibilidad por parte de los padres de renunciar al poder a

ellos conferido por la ley” (pp. 317-318).
2. TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES
2.1. DEFINICION DE TENENCIA

Como sefala Chunga Lamonja (2008), “la tenencia es la situacion por la
cual un menor se encuentra en poder de uno de sus padres o
guardadores. Es uno de los derechos que tienen los padres de tener a
sus hijos en su compairiia. Sin embargo por extension sefiala el Cédigo, la
tenencia también puede otorgarsele a quien tenga legitimo interés” (p.
350).

Canales Torres (2014) sefala que la tenencia “es una forma de proteccion
a los nifios y adolescentes y consiste en tener la custodia fisica de un nifio
con el fin de vivir, cuidar y asistirlo. Se puede otorgar la tenencia y
custodia a uno de los coényuges, a los dos en forma compartida 0 a un

tercero si fuese necesario” (p. 30).

Nuestra Corte Suprema de Justicia también ha sefialado que “la tenencia
es una institucion que tiene por finalidad poner al menor bajo cuidado de
uno de los padres, al encontrarse éstos separados de hecho, en atencion
a consideraciones que le sean mas favorables al menor y en busca del
bienestar del menor, esto es, teniendo como norte el interés superior del
nifio, resultando claro que en caso de negarse la tenencia a uno de los

padres ella le correspondera al otro” (Casacion N° 1738-2000-Callao).

En ese sentido, la tenencia viene a ser una instituciéon familiar que se
instituye cuando los padres estan separados de hecho, con el fin de
establecer con quien se quedan los hijos y ademas establecer el régimen
de visitas para el padre que no obtiene la tenencia. Efectivamente la
tenencia consiste en "tener consigo a sus hijos". Cuando un padre o una
madre solicita la tenencia, esta solicitando "tener a sus hijos a su lado",

gue vivan con ellos en un mismo domicilio, bajo su cuidado. Cuando se
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produce la separacion de hecho ambos padres pueden acordar la
tenencia, pero en caso de desacuerdo deberan acudir al juez, asi lo
establece el articulo 81° del Codigo de Nifios y Adolescentes.

2.2. TIPOS DE TENENCIA

Siguiendo a Yolanda Gallegos y Rebeca Jara (2014), diriamos que “se
habla de tres tipos de tenencia, la tenencia unipersonal o exclusiva, la
tenencia compartida y la tenencia negativa” (p. 436). Pasaremos a ver

cada uno de ellos:

a) La tenencia unipersonal.- También es conocida como tenencia
exclusiva o monoparental. Ocurre que “cuando se le reconoce 0 se
le otorga a uno de los padres la tenencia de su(s) hijo(s), teniendo
en cuenta el nivel de relacién entre el padre o madre con el hijo o
hijos” (Bermudez, 2012,156). Esta modalidad de tenencia era la
Unica reconocida por la legislacion peruana, hasta la introduccién de
la tenencia compartida, en 2008 en articulo 81 del Cadigo de Nifios y

Adolescentes.

Este tipo de tenencia, en la mayoria de los casos ha llegado a
constituir un porcentaje de poder relacionado a la parentabilidad,
toda vez que el progenitor a quien se le otorga la tenencia comienza
a "apoderarse” de los hijos y el otro a "apoderarse" del control del
dinero, llegando a restringir algunos aportes para la manutencion, de

ahi la gran cantidad de demandas por alimentos.

b) La tenencia compartida.- Es una modalidad de tenencia de los
hijos, a través del cual, luego de que se produce la separacion de los
padres, ambos continian de manera conjunta conviviendo con sus
hijos o hijas, ejercitando de manera adyacente y en ribetes de
igualdad los roles parentales que han surgido de la consanguinidad.
En este caso, “el hijo o hija convive por un tiempo determinado con
uno de los padres, trasladandose luego al domicilio de su otro
progenitor, de esta manera el nifio o nifia conservara integramente
sus relaciones familiares paternas y maternas y ambos padres

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

compartiran igualmente sin distinciones sus deberes y obligaciones
paterno filiales” (Calderén, 2011,109).

c) Latenencia negativa.- Se habla de tenencia negativa cuando ni el

padre ni la madre desea hacerse cargo de los hijos.

Este tipo de tenencia, lastimosamente afecta mucho los derechos de los
menores, y en nuestro pais no se sanciona penalmente al padre que no
desea hacerse cargo de su hijo o hija.

3. EL PROCESO DE TENENCIA EN EL DERECHO PERUANO
3.1. EL PROCESO DE TENENCIA

El problema de la tenencia de los hijos menores de edad se plantea
cuando los progenitores se encuentran divorciados o en tramite de
divorcio, separados de hecho o no casados cuando no conviven. También
en el supuesto de anulacién del matrimonio, ya que es preciso determinar
a cudl de los progenitores se ha de entregar la tenencia de los hijos

menores de edad.

En nuestra legislacién, el articulo 81° del Cédigo de Nifios y Adolescentes
sefala que “cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de
los nifios, nifias o 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 éste resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la
resolverd el juez especializado dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando
en todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente” (CNA,
2000, articulo 81).

En ese sentido, el proceso de tenencia es un derecho de los padres,
modernamente se ha comenzado dar esta titularidad a ciertos familiares,
e incluso a terceras personas, para reclamar la posibilidad de tener a su

lado a su hijo (a) conforme determine el juez.
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3.2. COMPETENCIA'Y TITULARIDAD

La demanda de tenencia debe ser presentada por escrito dirigido al juez
del Juzgado de Familia, en la via del proceso unico, tal como sefiala el

literal b) del articulo 160 del Cédigo de Nifios y adolescentes.

La persona habilitada para solicitar la tenencia de su hijo es aquel
progenitor que no tiene a su hijo bajo su custodia. También el que la tiene

puede solicitar se le reconozca.

El Cddigo anterior estipulaba en su articulo 91° que "la tenencia del nifio o
adolescente puede ejercitarla cualquier persona que tenga legitimo
interés". Algunos autores consideran que este articulo no debid ser
eliminado, sin embargo, debemos considerar que la tenencia es un
derecho que corresponde a ambos padres dentro de los derechos
correspondientes a la patria potestad, es decir, los padres existen, los
padres quieren a sus hijos. Pero por causa de separacion y al no poder
dividirlos es necesario que se determine la tenencia en la via judicial en

caso de no existir acuerdo.
3.3. LASREGLAS A TENER EN CUENTA EN EL PROCESO DE TENENCIA

El Cddigo de Nifios y Adolescentes a través de su articulo 84 alcanza
algunos criterios para que el Juez de Familia en cuenta al momento de

sentenciar:

“Articulo 84°.- En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, el juez

resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor

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

c) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio o del

adolescente, debe sefalarse un régimen de visitas.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la
tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor” (CNA, 2000,
articulo 84).

Ello nos hace ver que, la demanda de tenencia puede ser interpuesta por
el padre que tiene de hecho al hijo, para que se le reconozca la tenencia,
0 por quien no lo tiene, para que se le otorgue la tenencia. En estos casos
el juez tendra que evaluar la situacién del menor teniendo en cuenta el
tiempo que ha permanecido con sus padres, con la finalidad de mantener
la continuidad.

Asimismo, sera muy importante considerar la edad del menor al momento
de resolver sobre su otorgamiento. Si el menor tiene menos de tres afios,
nuestra legislacién ordena que éste deba permanecer con la madre. Ello
teniendo en cuenta que el menor de tres afos requiere atenciones

especiales para lo cual las madres son las mas indicadas.

Asimismo, con la finalidad de que el hijo mantenga relacién permanente
con sus padres, teniendo en cuenta que el niflo (a) se desarrolla mejor
manteniendo contacto con ambos padres, debe fijarse un régimen de
visitas para el padre o madre que no obtuvo la tenencia. Por ello, el
Cddigo enfatiza que en cualquiera de los casos, la tenencia debe tenerla
el padre que garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener

contacto con el otro progenitor.
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CAPITULO Il
LA TUTELA EN EL DERECHO PERUANO

1. LATUTELA
1.1. DEFINICION DE TUTELA

A nivel de nuestra legislacion, el Codigo Civil sefiala que “al menor que no
esté bajo la patria potestad se le nombrara tutor que cuide de su persona
y bienes” (Codigo Civil, 1984, articulo 502).

Cornejo Chavez (1998) sefala que la tutela “es una institucion supletoria
de amparo familiar que tiene como finalidad nombrar a una persona,
denominada tutor, a efectos que cuide de la persona y bienes del
menor que carece de padres, es decir que no goza de la autoridad
paterna y por lo tanto de los beneficios de la patria potestad. La
tutela suple ala patria potestad” (p. 74)

Bossert y Zannoni (2016) sefialan que “la tutela es una institucion
destinada al cuidado vy direccion de los menores de edad que no
estdn sujetos a patria potestad, sea porque ambos padres han muerto
,0 porque los menores son de filiacion desconocida, o porque aquéllos
han sido privados de la patria potestad” (p. 415).

En ese sentido, podemos decir la tutela es una institucion supletoria de la
patria potestad, destinada al cuidado de la persona y de los bienes del

nifio y el adolescente que no se encuentra sujeto a patria potestad.

1.2. SUJETOS DE LA TUTELA

En la institucion de tutela reconocemos a dos actores principales, el tutor

y el nifio o adolescente bajo tutela, a quien se le conoce como pupilo.
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1.2.1. EL TUTOR

El tutor es el sujeto activo de la tutela. Como tal, “viene a ser la
persona natural, hombre o mujer convocada para cuidar la persona y,
si fuera el caso, el patrimonio del nifio o adolescente que no se

encuentra bajo patria potestad de sus padres” (Aguilar, 2016, 620).

En ese sentido, el tutor una persona natural capaz, que puede ser
hombre o mujer, a quien la ley le concede una serie de derechos y
deberes para cuidar de la persona y de los bienes del menor bajo su

tutela.

1.2.2. EL PUPILO

El pupilo es “el nifio o adolescente que se encuentra bajo tutela,
segun nuestra legislacion es el menor de 18 afios de edad que no se
encuentra bajo la patria potestad de ninguno de sus padres, lo que
implica que basta que uno solo de los padres ejerza patria potestad
para que no haya lugar a la tutela” (Aguilar, 2016, 621). Como tal

viene a ser el sujeto pasivo de la tutela.

Esta regla, como sefala Peralta (2008) “admite dos casos
excepcionales: a) Cuando el menor adquiere la capacidad plena por
matrimonio, situacion en la cual dichos menores se liberan de la patria
potestad y no se sujetan a la tutela alguna. b) Cuando la menor llega
a ser madre extramatrimonial, supuesto en el que la misma, no puede

estar sometida a patria potestad ni a tutela alguna” (p. 626).

1.3. CLASES DE TUTELA

Conforme a nuestra legislacion vigente se distingue tres tipos de tutela, la

tutela testamentaria, legal y dativa.
1.3.1. TUTELA TESTAMENTARIA

La tutela testamentaria se da cuando los padres, en ejercicio de las

facultades que le concede la patria potestad, mediante un testamento
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0 por escritura publica, designan un tutor para sus hijos, para que sea

ejercido después de su fallecimiento.

Como sefiala Peralta (2008), “es aquella que se origina en una
disposicion de ultima voluntad del padre o de la madre del menor, por
la cual se instituye tutor para que cuide de la persona y los bienes del
mismo. Por extincion es también la determinada en escritura publica
para que surta sus efectos después de su muerte” (p. 627).

Respecto a las personas que pueden nombrar tutor testamentario o
escriturario, nuestro Codigo Civil mediante su articulo 503°, sefiala
gue “tienen facultad de nombrar tutor, en testamento o por escritura

publica:

1.- El padre o la madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su

patria potestad.

2.- El abuelo o la abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela
legitima.

3.- Cualquier testador, para el que instituya heredero o legatario, si
éste careciera de tutor nombrado por el padre o la madre y de
tutor legitimo y la cuantia de la herencia o del legado bastare para
los alimentos del menor” (Cédigo Civil, 1984, articulo 503°).

1.3.2. TUTELA LEGITIMA O LEGAL

A falta de designacion de tutor testamentario o escritura publica,
corresponde a la ley designar tutor, en este caso estamos frente a “la
tutela legitima” (Aguilar, 2016, 626).

En ese sentido, la tutela legitima “es la impuesta por la ley a favor de
determinadas personas por ministerio de la ley cuando no haya tutor
testamentario, y solo rige para el caso en que el padre o la madre no
hubiera designado otro tutor” (Peralta, 2008, 628). En este caso, se

encarga el cuidado del menor y sus bienes a personas que son
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parientes del menor, y en el caso de nuestra legislacion se limita

Unicamente a los ascendientes.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 506° sefiala que “a falta de tutor
nombrado en testamento o por escritura publica, desempefian el
cargo los abuelos y demas ascendientes, prefiriéndose:

1.- El mas préximo al mas remoto.

2.- El mas idoneo, en igualdad de grado. La preferencia la decide el
juez oyendo al consejo de familia” (Codigo Civil, 1984, articulo
506°).

En ese sentido, la tutela legitima recae sobre todo en los abuelos,
cuando no hay testamento o escritura publica donde voluntariamente

los padres designan tutor para su hijo.

Como sefiala Skolich (2010), “en nuestro medio la designacion de
tutor legitimo tiene como consideracion principal la cercania existente
(en atencion al grado de parentesco) entre el pupilo y la persona en
quien recaera la designacion de tutor, lo cual evidentemente obedece
a factores de indole afectivo-emocionales, toda vez que cuanto mas
cercano al pupilo resulte ser el tutor se favorecerd un adecuado
cumplimiento de los deberes inherentes al cargo (cuidado, educacion,
alimentacion, representacion y actos de administracion), que muchos
coinciden en sefialar como semejantes al del buen padre de familia"
(p. 349).

Debemos entender que la limitacion impuesta por la ley a los
ascendientes obedece mas que nada a factores de indole bioldgica,
por cuanto los abuelos serian quienes pueden ejercer mejor el cargo
de tutor, en representacion de sus hijos, como una extension de su

familia misma.

El problema surge cuando concurren a la designacion de tutor
legitimo, tanto los abuelos paternos y maternos. Cuando se da esta

situacion, nuestra norma privilegia la idoneidad como una cualidad
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para merecer el cargo, lo cual debera ser decidido por el Juez de

Familia, oyendo al consejo familiar.
1.3.3. TUTELA DATIVA

La tutela dativa “es la discernida por designacion judicial o del consejo
de familia y no por disposicion testamentaria ni por ministerio de la
ley” (Aguilar, 2016, 628).

Skolich (2010), sefiala que “tutela dativa es aquella que es conferida
por mandato judicial a falta de tutor testamentario o legitimo; vale
decir, que opera subsidiariamente y solo a falta de las anteriores” (p.
354).

En ese sentido, la tutela dativa “es la conferida por mandato del juez
en defecto de un tutor testamentario, escriturario o legitimo, es
supletoria, es decir, opera subsidiariamente a la tutela testamentaria,
escrituraria o legitima; asimismo procede cuando los parientes
llamados por ley para desempefiarse como tutores son incapaces,
inidéneos o hayan dimitido o sido removidos del cargo” (Varsi, 2012,
543).

Nuestro Codigo Civil en su articulo 508° sefiala que “a falta de tutor
testamentario o escriturario y de tutor legitimo, el consejo de familia
nombrara tutor dativo a una persona residente en el lugar del
domicilio del menor. El consejo de familia se reunira por orden del
juez o a pedido de los parientes, del Ministerio Publico o de cualquier
persona” (Caédigo Civil, 1984, articulo 508).

De modo que, la tutela dativa es aquella que por falta de tutor
testamentario, escriturario y de tutor legitimo, el consejo de familia
nombra como tutor a una persona residente en el lugar del domicilio
del menor, y en su defecto podria solicitarse a través del juzgado

especializado.

El consejo de familia “es una institucién familiar integrada por los

parientes paternos y maternos de los menores e incapaces o los
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designados por testamento o por decision judicial, cuya finalidad es la
de cautelar el bienestar e interés econémico y moral del menor”
(Skolich, 2010, 354).

En este caso “el juez especializado es el competente para nombrar
tutor o guardador, y es el responsable de supervisar periédicamente
el cumplimiento de su labor” (CNA, 2000, articulo 100).

1.4. CARACTERISTICAS DE LA TUTELA

La institucién de la tutela tiene sus propias caracteristicas que la hacen
una institucién auténoma, pues “la tutela existe en funcién a atender las
necesidades del nifilo o adolescente cuyos padres no ejercen la patria
potestad” (Aguilar, 2016, 616).

El mismo autor nos dice que “estas caracteristicas podemos resumir en
las siguientes: Existe un interés colectivo en la institucién; el cargo otorga
representatividad; es obligatorio, no queda el arbitrio del llamado a
aceptar o rechazar el encargo; debe desempenfarse en forma personal, no
siendo posible delegar tal cargo; su desempefio unipersonal y solo por
excepcion puede ejercerse la tutela simultdaneamente por dos o mas; y por

ultimo el cargo es remunerado” (Aguilar, 2016, 616).
a. Interés colectivo en la institucion

Es que “la tutela esta pensada en funcion de los intereses del menor,
en atencion a su incapacidad, y por ello, quien viene a cuidarlo debe
ejercer el cargo a favor del nifio o adolescente, y no en su propio
beneficio” (Aguilar, 2016, 616).

b. El cargo otorga representatividad

El tutor es el representante legal del menor, como sefala Peralta
(2008), “en todo los actos de naturaleza civil, por tanto, su cometido
no es el de una mera asistencia, o el de prestar un simple concurso al
pupilo, sino una auténtica y verdadera representacion, como tal no
solo velara por su persona prestandole el sustento necesario,

dirigiendo su educacion, formaciéon moral y laboral, sino también
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gestionara y administrard sus bienes de la mejor forma posible” (p.
524).

Ello es asi porque “el pupilo es una persona incapaz de valerse por si
mismo, no puede cuidar sus interés y requiere de asistencia, cuidado
y proteccion permanente, sin embargo, esta incapacidad va a ir
desapareciendo lenta, pero seguramente, conforme avance el

desarrollo del menor segun su edad” (Aguilar, 2016, 617).
c. El cargo es obligatorio

El ejercicio del cargo de tutor es obligatorio tal como manda el articulo
517° del Cédigo Civil, que sefala que “el cargo de tutor es

obligatorio”.

Como sefala Aguilar (2016) “es importante que este cargo sea
obligatorio ya que asi no se puede rechazar, sino que debe asumirse
obligatoriamente, no otorgando al convocado la minima posibilidad de
repudiar tal cargo. Su asuncién es obligatorio, en atenciéon a que
detras de la tutela existe un deber social, que se traduce en el
cuidado del incapaz, por lo tanto, se hace necesario que los llamados
a la institucion no eludan tal compromiso, pensamos que si se hubiera
dejado a la libre eleccién del convocado, de aceptar o rechazar el

cargo, muchos incapaces se quedarian sin su guardador” (p. 618)
d. El cargo es personalisimo

El cargo de tutor es de cumplimiento personalisimo, “y como tal no
puede transferirse por acto intervivos o de Ultima voluntad; no puede
ser objeto de cesidn ni sustitucion; sin perjuicio de que el tutor esta
facultado para otorgar poder para la celebracion de ciertos actos
particulares, de igual modo que puede hacerlo el padre de familia,
siempre que esos actos se lleven a cabo bajo sus directivas y
dependencia” (Hinostroza, 2017, 935).

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

e. Desempeio unipersonal del cargo del tutor

La tutela es ejercida por una sola persona. Como sefiala Hinostroza
(2017) “en ningun caso puede desempefiarse conjuntamente, ni
aunque los padres la hubiesen dispuesto en esta forma. Tampoco es
posible admitir que en el testamento se designe un tutor y se
encargue la guarda a otra persona; porque ello importa un
desmembramiento de funciones. Solo por excepcion la ley admite la
designacion de un tutor especial para la atencion de determinados
asuntos, que por distintos motivos no podria estar a cargo del tutor
general” (p. 936).

f. El cargo de tutor es remunerado

No en todas las legislaciones el cargo del tutor es remunerado. Sin
embargo, “la tutela implica una carga, responsabilidad a asumir, lo
gue significa distraer tiempo para dedicarlo al menor, por lo tanto, si
esto es asi, resulta justo que aquel que cuida a un menor, aun cuando
se trate de un deber social, deba recibir en parte de pago una
remuneracion, sobre todo cuando se trata de cuidar un patrimonio, en
el que existen intereses econdmicos que puedan ser muy
significativos, y que demandaran del tutor una atencion preferencial”
(Aguilar, 2016, 619).

Nuestro Caddigo civil, en su articulo 539 del Cdédigo Civil, sefiala que
“el tutor tiene derecho a una retribucion que fijara el juez teniendo en
cuenta la importancia de los bienes del menor y el trabajo que ha
demandado su administracion en cada periodo. Nunca excedera
dicha retribucién del ocho por ciento de las rentas o productos
liquidos consumidos ni del diez por ciento de los capitalizados”
(Codigo Civil, 1984, articulo 539). Es decir, la remuneracion del tutor

estara condicionada a la existencia del patrimonio del menor.
1.5. LOS DEBERES DEL TUTOR

El articulo 98° del Cddigo de Nifios y Adolescentes sefiala que “son
derechos y deberes del tutor los prescritos en el presente Codigo y en la
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legislacion vigente” (CNA, 2000, articulo 98). Sin embargo, dicho articulo
no sefiala ningun deber ni derecho, de manera especifica. Al referirse a la
legislacion vigente nos habla del Cddigo civil y otras normas especiales

referidos a la tutela de menores.

El Cddigo Civil en su articulo 526 sefiala que: “el tutor debe alimentar y
educar al menor de acuerdo a la condicion de éste y proteger y defender
su persona. Estos deberes se rigen por las disposiciones relativas a la
patria potestad, bajo la vigilancia del consejo de familia. Cuando el menor
carezca de bienes o éstos no sean suficientes, el tutor demandara el pago

de una pension alimenticia”.

Comentando ello, Jara y Gallegos (2014) nos dicen que “el articulo 526°
del Cadigo Civil, en relacion a los deberes del tutor, establece que:

a. El tutor debe alimentar y educar al menor de acuerdo a la condicion

de éste y proteger y defender su persona.

b. Estos deberes se rigen por las disposiciones relativas a la patria

potestad.

c. Cuando el menor carezca de bienes o éstos no sean suficientes, el

tutor demandara el pago de una pensioén alimenticia.

Puntualizamos, que no son susceptibles de dispensa las obligaciones que

impone a los tutores” (p. 512).

1.6. LA PROTECCION ESTATAL DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
SIN CUIDADOS PARENTALES

1.6.1. ANTECEDENTES

Hasta el afio 2016, nuestro Cddigo Civil, a través de su articulo 510,
regulaba la tutela estatal, sefialando que “los expdsitos estan bajo la
tutela del Estado o de los particulares que los amparen. La tutela del
Estado se ejerce por los superiores de los respectivos
establecimientos” (Cdédigo Civil, 1984, articulo 510) y en su articulo

511° regulaba la tutela de los menores en desproteccion familiar.
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Asi, el Cédigo Civil regulaba la tutela estatal, para que a falta de tutor
testamentario, legitimo o dativo para el menor, dé lugar a que el
Estado, cumpliendo su rol protector de la nifiez abandonada, o en
peligro moral, se encargue del cuidado de estos menores, donde “las
funciones tutelares responden al deber del Estado de proveer a la
asistencia de quienes la necesitan desde el primer momento cuidando
de la persona y bienes” (Varsi, 2012, 544).

Actualmente, el articulo 510 del Cddigo Civil ha sido modificado
mediante la segunda disposicion complementaria y modificatoria del
Decreto Legislativo 1297, Decreto Legislativo para la Proteccion de
Nifias, Niflos y Adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de
perderlos, del 30 de diciembre del 2016, sefialando que “la tutela de
los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion familiar se
regula por la ley de la materia” y el articulo 511° ha sido derogado
mediante la quinta disposiciébn complementaria derogatoria del mismo
decreto legislativo antes mencionado. Por lo que actualmente se
habla de la proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados

parentales o en riesgo de perderlos, no de tutela estatal.

El Decreto Legislativo 1297 se da como una forma de atacar las
causas de la inseguridad ciudadana, toda vez que “entre las cuales se
ha identificado la desproteccion familiar de nifias, nifios vy
adolescentes que posteriormente podrian desarrollar conductas
infractoras de la ley penal y en su vida adulta actos delictivos”

(Decreto Legislativo 1297, 2016, parte considerativa).

De modo que la proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos, constituye una forma de
politica publica de prevencion social, pues ello fluye cuando sefala
que “al ser la delincuencia un problema social que tiene sus raices en
la exposicion de factores crimindgenos, altos niveles de desigualdad y
condiciones de vulnerabilidad, es necesario que en la formulacién de
la politica publica de prevencién social del delito, se involucren las
diferentes entidades del Estado y las organizaciones sociales, donde

los programas y las acciones de los tres niveles de gobierno deben
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estar orientados a frenar la generacion de eventos delictivos, asi
como a transformar o eliminar las causas que los ocasionan” (Decreto

Legislativo 1297, 2016, parte considerativa).

1.6.2. LA PROTECCION DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES SIN
CUIDADOS PARENTALES O EN RIESGO DE PERDERLOS

El Decreto Legislativo 1297, Decreto Legislativo para la Proteccion de
Nifias, Nifios y Adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de
perderlos, del 30 de diciembre del 2016, se emite con “el objeto de
brindar proteccion integral a las nifias, nifios y adolescentes sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos, a fin de garantizar el
pleno ejercicio de sus derechos, priorizando su derecho a vivir, crecer
y desarrollarse en el seno de su familia” (Decreto Legislativo 1297,
20186, articulo 1).

La norma esta dirigida a todas las nifias, nifios y adolescentes que se
encuentran privados de cuidados parentales, asi como a aquellos que
se encuentran en riesgo de perderlos, y a sus respectivas familias. La
misma norma sefiala que debemos entender “por nifias, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales a aquellas y aquellos que se
encuentran en situacién de desproteccion familiar; y en riesgo de
perderlos, a las nifias, nifios y adolescentes en situacion de riesgo de
desproteccién familiar” (Decreto Legislativo 1297, 2016, articulo 2).

Entonces existe la necesidad de entender cuando estamos ante la
situacion de desproteccion familiar y cuando estamos ante la situacion

de riesgo de desproteccién familiar. Asi tenemos:
a) SITUACION DE RIESGO DE DESPROTECCION FAMILIAR

La situacion de riesgo de proteccion familiar “es la situacion en la
gue se encuentra una nifia, nifio o adolescente donde el ejercicio
de sus derechos es amenazado o afectado, ya sea por
circunstancias personales, familiares o sociales, que perjudican su
desarrollo integral sin revestir gravedad, y no son o no pueden ser
atendidos por su familia. Esta situacion requiere la actuacion
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estatal adoptando las medidas necesarias para prevenir la
desproteccion familiar, sin que en ningun caso justifique la
separacion de la nifia, nifio o adolescente de su familia de origen”
(Decreto Legislativo 1297, 2016, articulo 3).

El reglamento del Decreto Legislativo 1297 precisa que estaremos
ante una “situacién de riesgo de desproteccion familiar cuando se
produzca alguna de las siguientes circunstancias que, valoradas y
ponderadas conforme a los principios de necesidad vy
proporcionalidad y de acuerdo a la tabla de valoracion de riesgo
regulada en el articulo 27 del presente reglamento, supongan una
amenaza o afectacién de derechos que no revista gravedad para

la nifla, nifo o adolescente:

a) Violencia fisica o psicolégica en agravio de la nifia, nifio o
adolescente, que no constituya una situacion grave de
acuerdo a la tabla de valoracion de riesgo.

b) Desercion escolar, ausentismo esporadico o abandono escolar

sin razones justificadas.

c) Incapacidad o imposibilidad de controlar situaciones
conductuales de la nifia, nifio o adolescente que puedan
conllevar a una situacion de desproteccion familiar, peligro

inminente de hacerse dafio o de hacerlo a terceras personas.

d) Descuido o negligencia que ponen en riesgo leve el desarrollo
integral de la nifia, nifio o adolescente, de acuerdo a la tabla

de valoracion de riesgo.

e) Trabajo infantil en situacién de calle o aquel que suponga una
afectacion de derechos que no revista gravedad para la nifia,
nifio o adolescente de acuerdo a la tabla de valoracion de

riesgo.

f) Otras circunstancias que, sin revestir gravedad, perjudiquen el

desarrollo integral de la nifia, nifio o adolescente. Estas
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circunstancias o supuestos dan inicio al procedimiento por
riesgo de desproteccion familiar” (Decreto Supremo N° 001-
2018-MIMP, 2018, articulo 3)

b) SITUACION DE DESPROTECCION FAMILIAR

La situacion de desproteccion familiar “es la situacion que se
produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o
inadecuado desempefio de los deberes de cuidado y proteccién
por parte de los responsables del cuidado de los nifios, nifias y
adolescentes y que afecta gravemente el desarrollo integral de
una nifla, nino o adolescente” (Decreto Legislativo 1297, 2016,

articulo 3).

El reglamento del Decreto Legislativo 1297 precisa que estaremos
ante una “situacion de desproteccion familiar cuando se produzca
alguna de las siguientes circunstancias con la suficiente gravedad,
que valoradas y ponderadas conforme a los principios de
necesidad y proporcionalidad, y de acuerdo a la Tabla de
Valoracion de Riesgo, suponga una afectacion grave para la

integridad fisica o mental de la nifia, nifio o adolescente:

a) El abandono de la nifia, nifio o adolescente, que se produce
cuando faltan las personas que asumen su cuidado en
ejercicio de la patria potestad, tenencia o tutela; o porque

éstas no quieren o no pueden ejercerla.

b) Amenaza o afectacion grave para la vida, salud e integridad

fisica de la nifia, nifio o adolescente. Entre otros:

b.1 Cuando se produzca violencia sexual o violencia fisica o
psicolOgica grave por parte de miembros de su familia de
origen 0 éstos lo consintieran o actuaran de manera

negligente.

b.2 Cuando la nifia, niio o adolescente haya sido

identificada/o como victima del delito de trata de personas
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y dicha situacion se vincule al incumplimiento de los
deberes de cuidado de los integrantes de la familia de
origen, de acuerdo a la Tabla de Valoracion de Riesgo.
Corresponde al Ministerio Publico determinar la
participacion o no de la familia de origen en el delito.
Asimismo, corresponde a la Unidad de Proteccion
Especial determinar las competencias parentales para

asumir el cuidado de la nifia, nifio o adolescente victima.

b.3 Cuando la nifia, niflo o adolescente consume de manera
reiterada sustancias con potencial adictivo o la ejecucion
de otro tipo de conductas adictivas, con el conocimiento,
consentimiento o tolerancia de los padres, tutores o
integrantes de la familia de origen responsables de su

cuidado.

c) Trabajo infantil en situacion de calle o aquel que suponga una
afectacion de derechos que revista gravedad para la nifa,
nifo o adolescente de acuerdo a la Tabla de Valoracion de

Riesgo.

d) Lainduccion a la mendicidad, delincuencia, explotacion sexual,
trabajo forzoso o cualquier otra forma de explotacion de
similar naturaleza o gravedad.

e) Otras circunstancias que perjudican gravemente el desarrollo
integral de la nifia, nifio 0 adolescente y cuyas consecuencias
no puedan ser evitadas mientras permanezca en su entorno
de convivencia, incluidas la persistencia de situaciones de
riesgo de desproteccion familiar que no se han revertido a
pesar de la actuacion estatal. Estas circunstancias o
supuestos dan inicio al procedimiento por desproteccion
familiar” (Decreto Supremo N° 001-2018-MIMP, 2018, articulo
3).
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En ese sentido, la actuacion estatal se dard siempre y cuando que el
menor se encuentre en situacion de riesgo de desproteccion familiar o
cuando realmente esta en estado de desproteccion familiar. Es en esa
situacion el Estado establecera las medidas de proteccion previstas
por el Decreto Legislativo 1297, que “son actuaciones o decisiones
gue se adoptan a favor de una nifia, nifio o adolescente en situacion
de riesgo o desproteccion familiar, para garantizar o restituir sus
derechos y satisfacer sus necesidades, pudiendo ser éstas de
caracter provisional o permanente. Estas ultimas no tienen caracter
definitivo, con excepcién de la adopcion y pueden ser modificadas, en
base a su interés superior y el principio de idoneidad” (Decreto
Legislativo 1297, 2016, articulo 3).

Las medidas de proteccion que reconoce esta ley son el acogimiento
familiar, acogimiento residencial, la adopcion, todos ellos previa
declaracion de desproteccion familiar o de riesgo, que “tienen por
finalidad ademas otorgar una modalidad de cuidado alternativa
duradera y estable para la nifia, nifio o adolescente que garantice su
derecho a vivir en una familia o en un entorno familiar” (Decreto
Legislativo 1297, 2016, articulo 3).
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CAPITULO IV
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA
TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES

1.1. INTERES SUPERIOR DEL NINO

El principio del interés superior del nifio aparece por primera vez en el
principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) que
establece: “El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Luego de esta regulacién, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1989), en su articulo 3° lo reitera y desarrolla, disponiendo que: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a

gue se atendera sera el interés superior del nino”.

De esta manera a nivel de las normas internacionales de derechos
humanos aparece la consagracion del principio del interés superior del
nifio, estableciendo su preeminencia frente a otros derechos. En base a
ello, nuestra legislacion nacional a través del Codigo de Nifos y
Adolescentes establece que “en toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accién de la
sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del
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Adolescente y el respeto a sus derechos” (Articulo IX del TP del CNA, Ley
N° 27337, 21 de julio del 2000).

De esta manera el principio del interés superior del nifio en nuestro
derecho interno ha quedado establecido el principio del interés superior
del nifio, que “consolida los derechos del nifio como valores primordiales
en las decisiones y actividades de autoridades y sociedad civil” (MINJUS,
2014, 26). De modo que, como sefala la Corte Suprema, “el principio del
interés superior del nifio implica que el desarrollo del nifio y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la aplicacion de las normas en lo relativo a la vida del nifio;
igualmente este principio rector se constituira en un estandar juridico que
permitira adecuar los contenidos normativos abstractos a lo empirico,
solucionando de esta manera, la disociacién existente en un caso
concreto, entre la norma y su administracion o realizacién” (Casacién N°
4881-2009-Amazonas, del 05/04/2011, quinto considerando).

Dicho asi, el principio del interés superior del nifio se constituye en una
garantia de respeto de los derechos fundamentales de la nifiez y la
adolescencia. Pues en aplicacion de este principio “en cualquier medida,
accion y/o politica que se emita debe considerarse como prioritario lo que
sea mas conveniente para ellos y que antes de considerar otro interés
debe preferirse el interés del nifio. Su supervivencia, proteccion y
desarrollo debe estar por encima de todo. Asi, es enfatico al sefialar que
el interés torna a las normas que atafien al infante en normas de orden

publico, es decir, de obligatorio cumplimiento” (Aguilar Llanos, 2010, 219).

1.2. CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO

El principio del interés superior del nifio, como ya sefialamos, enunciado
por el articulo 3° de la Convencién de los Derechos del Nifio y recogido
por el articulo IX del Titulo Preliminar de nuestro Codigo de los Nifios y
Adolescentes, preconiza que “en todas las medidas, concernientes a los
nifios y adolescentes, a ser adoptadas por las instituciones publicas o

privadas de Dbienestar social, los tribunales, las autoridades
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administrativas o los érganos legislativos deben tener como suprema
consideracion su interés superior” (Sokolich, 2013, 82). De manera que,
desde su regulacion encontramos que la caracteristica mas resaltante del
principio del interés superior del nifio, es que es un deber y derecho de
gue el interés superior del menor sea prioridad en todo tramite, accién o

decision que se tome respecto al nifio, nifla o adolescente.

Nuestro Poder Judicial (2015), en el Plan Nacional de Acceso a la Justicia
de personas en condicion de vulnerabilidad — Poder Judicial 2016 — 2021,
aprobada mediante la Resoluciéon Administrativa 090-2016-CE-PJ, ha
ilustrado didacticamente que el principio del interés superior del nifio

“tiene las siguientes caracteristicas:

a.- El interés superior del nifio se concibe como un derecho colectivo y

como un derecho individual.
b.- Es un deber general.

c.- Es aplicable en todos los procedimientos judiciales, de cualquier
instancia, ya estén integrados por jueces profesionales o personas
gue no lo sean, y todas las actuaciones conexas relacionadas con

nifios, sin restriccion alguna.

d.- Se aplica a los nifios en conflicto con la ley (es decir, autores
presuntos, acusados o condenados) o en contacto con ella (como
victimas o testigos).

e.- La represibn o el castigo, deben ser sustituidos por los de
rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de menores

delincuentes” (p. 25).

Conforme a ella, podemos resaltar que el principio del interés superior del
nifo es de aplicacion general, sea individual o colectiva, en todas las
instancias del proceso y sin distincion de alguna cualidad. Por lo que
constituye la mejor garantia para buscar la cabal aplicacién de los
derechos del nifio y adolescente.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

1.3. FUNCIONES DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Respecto a las funciones del principio del interés superior del nifio, de una
manera precisa, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) en la
Observacion General N° 14, sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), ha
sefialado que el interés superior del nifio es un concepto triple, que

expresan su razon de ser y las funciones que cumple este principio.

Asi, el Comité de los Derechos del Nifio sefiala que el principio del interés

superior del nifio constituye:

“a) Un derecho sustantivo: El derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una
cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en
practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a
un nifio, a un grupo de niflos concreto 0 genérico o a los nifios en
general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca
para los Estados, es de aplicaciéon directa (aplicabilidad inmediata) y

puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: Si una disposicién
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion
gue satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los
derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos
establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: Siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios
concreto 0 a los nifios en general, el proceso de adopcién de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision en el nifio o los
nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior
del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de
las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
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explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes
deberan explicar como se ha respetado este derecho en la decision,
es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del
nifio, en qué criterios se ha basado la decisiobn y como se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se
trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos”

(Observacion General N° 14, fundamento 6).

Estas funciones que cumple el principio del interés del nifio. a nivel de
nuestro pais ha sido reconocida mediante la Ley N° 30466, ley que
establece parametros y garantias procesales para la consideracion
primordial del interés superior del nifio, que en su articulo 1° sefala: “El
interés superior del nifio es un derecho, un principio y una norma de
procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se considere de
manera primordial su interés superior en todas las medidas que afecten
directa o indirectamente a los nifios y adolescentes, garantizando sus

derechos humanos”.

Asi dicho, el principio del interés superior del nifio cumple una triple
funcion, primeramente constituye un derecho sustantivo del nifio y del
adolescente, por lo que en todo conflicto de derechos o intereses donde
esté involucrado los derechos del nifio y adolescente, se priorizara el
interés superior del menor. Por ejemplo, cuando hay un conflicto por la
tenencia del menor, aplicando los mandatos del principio del interés
superior del nifio, la tenencia se concedera a quien mejor garantice el
bienestar del menor. También cumple la funcién de un principio, por lo
gue obliga que en todas las situaciones donde se involucren derechos de
nifios y adolescentes, las normas y las situaciones mismas se interpreten
conforme al interés superior del nifio y adolescente. Finalmente, es una
norma de procedimiento que ordena que en toda medida o procedimiento

se considere de manera primordial el interés superior del menor.
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1.4. LA REGULACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO

La importancia del principio del interés superior del nifio ha permitido que
éste sea desarrollado en legislaciones de distintos niveles, normas

constitucionales, legales y normas internacionales de derechos humanos.

1.4.1. A NIVEL DE NORMAS INTERNACIONALES

A nivel de normas internacionales, hablando cronoldogicamente, la
primera norma internacional de derechos humanos que regula el
principio del interés superior del nifio fue la Declaracién de los
Derechos del Nifio (DDN), que en su principio 2 establecié: “El nifio
gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades vy
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifo”
(DDN, 1959, principio 2).

En base a la Declaracién de los Derechos del nifio, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), en su articulo 3.1. dispone que:
“‘En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del
nifo” (CDN, 1989, articulo 3.1).

A través de ella se reconoce como un derecho humano el interés
superior del nifio, por lo que este principio se constituye en uno de los
principios cardinales en materia de derechos del nifio. Por lo tanto, a
partir de alli los nifios no sélo son sujetos de proteccion especial, sino

de una proteccion integral.
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Con la finalidad de asegurar la aplicacién del principio del interés
superior del nifio consagrado en el articulo 3.1 de la Convencién de
los Derechos del Nifio, el Comité de los Derechos del Nifio, en el afio
2013 ha elaborado la Observacion General N° 14 sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial, con
el objeto de “garantizar que los Estados Partes en la Convencion den
efectos al interés superior del nifio y lo respeten, para lo cual define
los requisitos para su debida consideracion, en particular en las
decisiones judiciales y administrativas, asi como en otras medidas
gue afecten a nifios con caracter individual, y en todas las etapas del
proceso de aprobacién de leyes, politicas, estrategias, programas,
planes, presupuestos, iniciativas legislativas y presupuestarias, y
directrices (es decir, todas las medidas de aplicacion) relativas a los
nifios en general o a un determinado grupo” (Observacion General N°
14, 2013, fundamento 10).

El cumplimiento de los objetivos de esta Observacion, segun el
Comité, repercutira “en los siguientes aspectos:

a) La elaboracion de todas las medidas de aplicacion adoptadas por

los gobiernos;

b) Las decisiones individuales tomadas por autoridades judiciales o
administrativas o por entidades publicas a través de sus agentes

gue afectan a uno o varios nifios en concreto;

c) Las decisiones adoptadas por entidades de la sociedad civil y el
sector privado, incluidas las organizaciones con y sin fines de
lucro, que prestan servicios relacionados con los nifios o0 que les

afectan;

d) Las directrices relacionadas con medidas tomadas por personas
que trabajan con los nifios y para ellos, en particular los padres y
los cuidadores” (Observacion General N° 14, 2013, fundamento
12).
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Otra norma internacional que podemos citar sobre el principio del
interés superior del niflo es el articulo 16° del Protocolo de San
Salvador, que establece que todo “nifio sea cual fuere su filiacion
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de nifio
requiere por parte de su familia, de la sociedad, de la comunidad y del
Estado”. Lo cual nos hace ver que este principio vincula tanto a la
familia, especialmente a los padres, a la sociedad y al Estado.

1.4.2. A NIVEL DE NORMAS NACIONALES

Nuestra Constitucién Politica no consagra expresamente el principio
del interés superior del nifio. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que “teniendo presente que el interés superior del nifio
es el principio regulador de la normativa internacional de los derechos
del nifio y que interactla y respalda al principio de especial proteccion
del nifilo, este Tribunal estima que este principio se encuentra
implicitamente reconocido en el articulo 4° de la Constitucion. De ahi
gue, en virtud de este principio, las acciones del Estado, la sociedad,
la comunidad y la familia, en lo que respecta a la proteccién de los
nifios y a la promocion, preservacion, ejercicio y disfrute de sus
derechos, tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar
fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y social” (STC en el EXP.
N° 01817-2009-PHC/TC, FJ 11.).

De modo que el principio del interés superior del nifio debe
interpretarse a partir del articulo 4° de la Constitucion Politica, la
misma que sefiala que “la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad” (Constitucion, 1993, articulo 4).

Concordante con la norma constitucional resefiada y las normas
internacionales de derechos humanos referidos al principio del interés
superior del nifio, el articulo I1X del Titulo Preliminar del Cédigo de
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Nifilos y Adolescentes, establece: “En toda medida concerniente al
nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como
en la accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés
Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos”
(CNA, Articulo IX del TP).

Asimismo, recogiendo las recomendaciones efectuadas por la
Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nifio, se ha
expedido la Ley N° 30466, ley que establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del
nifio (27 de mayo del 2016), con el de “establecer parametros y
garantias procesales para la consideracion primordial del interés
superior del nifio en los procesos y procedimientos en los que estén
inmersos los derechos de los nifios y adolescentes; en el marco de lo
establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas y su Observacion General 14 y en el articulo 1X del
Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes” (Ley 30466,
2016, articulo 1).

1.5. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA TENENCIA DE NINOS Y
ADOLESCENTES

El Cédigo de Nifios y Adolescentes en su articulo 81 sefiala que “cuando
los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
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
éste 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, nifia o adolescente” (CNA, 2000,

articulo 81).

A través de esta norma se da las orientaciones acerca de la tenencia de

los hijos cuando los padres se encuentran separados. Asi esta norma,
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como contiene dos situaciones, una primera relativa al acuerdo de los
padres y una segunda, en caso de no haber acuerdo, contempla el arbitrio
del juez, en todos los casos bajo los canones del principio del interés

superior del nifio.

Asimismo, a través del articulo 84 del mismo Cdédigo de Nifios y
Adolescentes se ha otorgado criterios al juzgador para resolver casos de
tenencia, sefialando que “en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia,
en cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo

siguiente:

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

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

c) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o

adolescente, debe sefalarse un régimen de visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la
tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor” (CNA, 2000,

articulo 84).

Estas constituyen orientaciones para el juzgador, asi como para las partes
involucradas, sobre la forma como se resolvera la tenencia de los hijos en
caso de no haber acuerdo entre los padres. Sin embargo, como sefiala
Aguilar Llanos (2018), debemos tener en cuenta que estas orientaciones
“no son obligatorios, entendiendo que son elementos referenciales, y que
en todo caso el norte que debe guiar una decision es lo que mas

convenga al nifio, nifia y adolescente” (p. 437).

Como podemos ver en la tenencia de los niflos y adolescentes, el
principio orientador, principio guia es el interés superior del menor. Tanto
el articulo 81° y 84° del Cédigo de Nifios y Adolescentes sefiala que las
decisiones deben tomarse en cuenta el interés superior del menor.
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Ello es asi, porque como sefala Cilleros Brufiol (2008), el principio del
interés superior del nifio constituye “un criterio orientador para resolver
conflictos de derechos en que puedan verse involucrados los nifios y
jovenes, que rige y obliga expresamente al legislador, los tribunales, los
organos administrativos y los servicios de bienestar publicos y privados;
en este sentido es un principio que pretende realizar la justicia y no es un

mero lineamiento u objetivo social” (p. 1290).
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CAPITULO V
RESULTADOS SOBRE EL OTORGAMIENTO DE LA TENENCIA DE NINOS Y
ADOLESCENTES A PERSONAS DISTINTAS QUE LOS PADRES

1. A MODO DE INTRODUCCION

Luego de haber estudiado en los capitulos anteriores sobre la proteccion
constitucional de la niflez y la adolescencia, la tenencia de nifios y
adolescentes, la tutela como institucion familiar y el principio del interés
superior del nifio, en esta parte de nuestra tesis nos ocuparemos acerca de

los resultados que hemos obtenido con la presente investigacion.

La secuencia de la presentacion de los resultados sera en el orden de
nuestros objetivos de investigacion, por lo que comenzaremos analizando la
naturaleza juridica de la tenencia de niflos y adolescentes segun el
ordenamiento juridico peruano; luego analizaremos el status juridico del
principio del interés superior del nifio y adolescente y sus alcances en los
procesos de tenencia de nifios y adolescentes y finalmente evaluaremos la
procedencia del otorgamiento de la tenencia de nifios y adolescentes a
personas distintas que los padres, sin que se suspenda la patria potestad, en
salvaguarda del interés superior del nifio y adolescente.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES
SEGUN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

2.1. REGULACION DE LA TENENCIA A NIVEL CONSTITUCIONAL

La Constitucion Politica constituye la norma suprema de nuestro pais,
puesto que “contiene un conjunto de normas supremas que irradian y
esparcen los principios, valores y contenidos a todas las demas pautas
juridicas restantes” (STC, Exp. 047-2004-Al/TC, FJ. 55). Asi, nuestra
Constitucion viene a ser la norma de maxima jerarquia, vinculante para

todas las demas normas, instituciones y organismos en nuestro pais.
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Por otra parte, en nuestro pais, por mandato constitucional, los tratados
internacionales sobre derechos humanos de los que el Estado Peruano es
parte, integran el ordenamiento juridico, pues la Constitucion establece
gue “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional” (Constitucion, 1993, articulo 55). Por lo que como
sefala el Tribunal Constitucional “el derecho internacional de los derechos
humanos forma parte de nuestro ordenamiento juridico y, por tal razon,
los tratados que lo conforman y a los que pertenece el Estado peruano,
son derecho valido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable
al interior del Estado, y vinculan a los poderes publicos y, dentro de ellos,
ciertamente, al legislador” (STC, Exp. N° 0025-2005-PI/TC, FJ. 25). Luego
el mismo Tribunal aclara que “los tratados internacionales sobre derechos
humanos no solo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas,
detentan rango constitucional” (STC, Exp. N° 0025-2005-PI/TC, FJ. 26).

En ese sentido, cuando hablamos de normas constitucionales, también
estaremos refiriéndonos a las normas internacionales de derechos

humanos de los cuales el Peru es parte.

Entonces, en nuestro pais, las normas que sustentan el derecho deber de

tenencia de nifios y adolescentes son:
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TABLA N° 01
Normas constitucionales o de rango constitucional que fundamentan la
tenencia de nifios y adolescentes

DENOMINACION | NORMA CONSTITUCIONAL

Constitucion Articulo 6°.- (...) “Es deber y derecho de los padres
Politica del Per alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos
tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”.

Convencion sobre | Articulo 5.- “Los Estados Partes respetaran las
los derechos del | responsabilidades, los derechos y los deberes de los
Nifio padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

Articulo 18.- “1. Los Estados Partes pondran el maximo
empefio en garantizar el reconocimiento del principio de
que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la
crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion
fundamental sera el interés superior del nifio”.

Articulo 9.- 1. “Los Estados Partes velaran porque el
nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio.
Tal determinacibn puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio”.

FUENTE: Elaboracion propia
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Como podemos ver en la tabla 01, nuestra Constitucién a través de su
articulo 6° deja establecida que el padre, asi como la madre, tienen el
deber y derecho de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos (as), y
correlativamente como deber de los hijos respetar y asistir a sus padres.
Es decir, recoge la institucion de la patria potestad, entendida como el
“tipico derecho subjetivo familiar mediante la cual la ley reconoce a los
padres un conjunto de derechos y deberes para la defensa y cuidado de
la persona y patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que éstos
adquieran plena capacidad” (Canales, 2014, 8).

De esta manera, la patria potestad se constituye en una institucion familiar
de rango constitucional, con el afan de brindarles una especial proteccion
a los niflos y adolescentes. La forma de redaccion de esta norma nos
hace ver que este derecho-deber no esta destinado solo a los padres,
sino también a los hijos, como reconocimiento de su interés superior. Ello
es asi, porque “la concepcién tradicional de la patria potestad que
entendia que la misma otorga derechos a los padres, ha sido superada,
pues hoy la patria potestad implica un conjunto de derechos y deberes de

los padres y también de los hijos” (Varsi, 2011, 3020).

En el ejercicio de la patria potestad, la tenencia de los hijos constituye una
condicion esencial para hacer efectiva los derechos- deberes que otorga
la patria potestad. De modo que, la norma constitucional en comentario
también lleva implicita la tenencia, estableciendo como un derecho-deber
de los padres, asi como de los hijos, entendido como una institucion
familiar orientada a mantener una relacibn permanente entre padres e

hijos, basada en el respeto y asistencia mutua.

A nivel de normas internacionales de derechos humanos, el articulo 5° de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, va mas alla de lo
convencional en cuanto a la tenencia de nifios y adolescentes, pues
reconoce que el cuidado de una nifia, nifio o adolescente no solo recae en
los padres o tutores, sino en cualquier miembro de la familia extendida
(abuelos, hermanos, tios, primos, entre otros) e incluso en la comunidad,

gue demuestren responsabilidad para ello. Pues lo que prima en este

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

caso es el interés superior del nifio, por lo que ya no se trata de quien
tiene derecho de tener a los hijos, sino quién garantiza mejor los derechos
del nifio y el adolescente. La Convencién sobre los Derechos del Nifio ha
sido ratificada por nuestro pais, entonces forma parte de nuestro derecho
interno y es perfectamente aplicable en nuestro pais, y por tratarse de
una norma de rango constitucional también es vinculante en todos los

casos.

De modo que, podemos concluir que, conforme a nuestra regulacion
constitucional, la tenencia no ha sido concebida solamente como deber-
derecho de los padres, sino también de los hijos, como una expresion de
respeto a su interés superior. La tenencia ya no implica solamente
entregarle al menor a quien legalmente tiene derecho, sino a quien
garantiza los derechos del nifio y adolescente conforme a su interés
superior, por lo que, por mandato constitucional, la tarea de proteccion y
cuidado del nifio y adolescente ya no es solamente tarea de los padres,
pues cuando éstos no se hacen responsables o cuando ya no se
encuentran, ello también corresponde al Estado y a la comunidad, entre
ellos la familia. Ello también se ve a partir del articulo 9° de la
Convencién, que es derecho del nifio vivir con su padre y su madre,
excepto en los casos que la separacién sea necesaria para el interés
superior del propio nifio, a fin de darle un mejor cuidado y no estén

expuestos a riesgos que pueden peligrar su vida y su integridad.
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2.2. REGULACION DE LA TENENCIA A NIVEL LEGAL

A nivel legal la tenencia se encuentra regulada basicamente en las

siguientes normas:

TABLA N° 02
Normas legales que fundamentan la tenencia de nifios y adolescentes
DENOMINACION NORMA LEGAL
Cadigo Civil Articulo 423°.- “Son deberes y derechos de los padres

que ejercen la patria potestad: (...) 5.- Tener a los hijos
en su compainiia y recogerlos del lugar donde estuviesen
sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es
necesario”.

Codigo de Nifios y | Articulo 74°.- Deberes y derechos de los padres.- “Son
Adolescentes deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria
Potestad: (...) €) Tenerlos en su compafiia y recurrir a la
autoridad si fuere necesario para recuperarlos.”

Articulo 81° Tenencia.- “Cuando los padres estén
separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes se determina de comin acuerdo entre ellos
y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o
adolescente. De no existir acuerdo o si éste 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, nifla o adolescente”.

Articulo 84° Facultad del juez.- “En caso de no existir
acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus
modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo
siguiente: a) El hijo deberd permanecer con el progenitor
con quien convivio mayor tiempo, siempre que le sea
favorable; b) El hijo menor de tres (3) afios permanecera
con la madre; y c) Para el que no obtenga la tenencia o
custodia del nifio, nifia o adolescente, debe sefialarse un
régimen de visitas. En cualquiera de los supuestos, el
juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a
quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”.

FUENTE: Elaboracion propia
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El numeral 5) del articulo 423 del Cédigo Civil y el literal €) del articulo 74°
del Cddigo de Nifios y Adolescentes, regula la tenencia como atributo de
la patria potestad, seflalando que constituye un deber y derecho de los
padres que gozan de la patria potestad de tener a sus hijos en su
compafia, en caso de hallarse en algun lugar sin su permiso, podria

recurrir a la autoridad para recuperarlos.

Es por ello que la mayoria de los estudiosos sefialan que la tenencia, por
ser un atributo de la patria potestad, solamente puede ser ejercida por los
padres. Sin embargo, modernas concepciones sefialan que la tenencia no
es atributo exclusivo de la patria potestad, como veremos mas adelante,
sino en ciertos supuestos pueden ser ejercidos por personas distintas a
los padres, asi también se viene pronunciando la Corte Suprema y el

Tribunal Constitucional de nuestro pais.

Luego el articulo 81° del Codigo de Nifios y Adolescentes sefiala que si
los padres estan separados, éstos deben ponerse de acuerdo sobre la
tenencia de los hijos, en caso de no haber dicho acuerdo o habiendo éste,
es perjudicial para el hijo, el Juez de Familia determinara con quien deben
estar los hijos, siempre teniendo en cuenta el interés superior del nifio,
nifia o adolescente. A ello complementa el articulo 84° del Cddigo de
Niflos y Adolescentes, estableciendo las facultades que el juez tendra

para determinar la tenencia del menor.

Como podemos ver, si bien es cierto que la tenencia esta regulada como
atributo de la patria potestad, por lo que pareciera que solamente es
derecho de los padres; sin embargo, ello no es cierto, pues en cualquier
caso, debe hacerse salvaguardando el interés de los hijos, por lo que
también es derecho de los hijos. Es por ello, en caso que ésta es
perjudicial para el hijo o los hijos, ésta puede confiarse a persona
diferente que los padres, lo que a nivel de la justicia peruana ya se viene
dando, por ejemplo en la Casacion N° 4881-2009-Amazonas, se otorga la
tenencia de una menor a favor de los abuelos; en la Casacion N° 4710-
2006-Ica se rechaza el recurso de casacion interpuesta por el padre de

una nifia, confirmandose indirectamente la tenencia otorgada a los tios en
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segunda instancia; en la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp.
N° 2165-2002-HC/TC se otorga tenencia de una menor a una persona

gue no es su familiar, entre otras.

Por otra parte, debemos tener en cuenta el articulo 340° del Cddigo Civil,
gue para el caso de separacion por causal, sefiala 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 encargue de
todos o de alguno el otro cényuge o, si hay motivo grave, a una tercera
persona. En esta ultima parte, como sefiala Aguilar Llanos (2012), “se
otorga facultades al juez para que no entregue el hijo a ninguno de los
padres, por no convenir a los intereses del menor, y entonces el nifio sera
guardado por un tercero que puede ser familiar o no, y en este supuesto
estariamos ante la figura de la tutela, o el ingreso de ese menor al
programa de adopciones, cuyo fin es que ese menor se convierta en hijo
de la persona que lo adopta” (p. 29).

Ademas el Cdédigo Civil en su articulo 502 regula la tutela, figura que
determina el deber y derecho de cuidar de la persona y bienes del menor.
En el aspecto personal, “establece los derechos deberes de asistencia y
educacion, de correccion y vigilancia, de tenencia y representacion”
(Placido, 2010, 338). Conexo a esta normatividad encontramos el caso de
tutela legal (articulo 506° del CC) donde vemos la participacion de los
abuelos y demas ascendientes, y en el caso de tutela dativa (articulo 507°
del CC), la participacidbn de terceras personas, quienes ejercen las
mismas atribuciones de la patria potestad, con la Unica diferencia de que

en este caso no existen los padres.

Asimismo como antecedente tenemos la regulacién que hacia el anterior
Cddigo de nifios y adolescentes, que en su articulo 91° sefalaba que “la
tenencia del nifio o adolescente puede ejercitarla cualquier persona que
tenga legitimo interés", lo que permitia que familiares como abuelos, tios
o0 personas que hayan prohijado a nifios, podian pedir la tenencia del

menor en aras de salvaguardar el interés superior del menor.
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Ello nos hace ver que a pesar que nuestra normatividad legal regule la
tenencia como atributo exclusivo de la patria potestad, hay situaciones en
las que personas distintas que los padres ejercen dichas atribuciones.

2.3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA TENENCIA DE NINOS Y
ADOLESCENTES SEGUN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Como Varsi Rospigliosi (2011) la tenencia constituye “una relacion juridica
familiar basica que se identifica como un derecho-deber de tener en
custodia a un hijo. Como derecho familiar subjetivo reconoce, en este
orden de ideas, el derecho del progenitor de cuidar al hijo asi como,
reciprocamente, el derecho del hijo de vivir con el padre que mejor
condicion de vida le ofrezca. En otras palabras, no es una facultad
exclusiva del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo

para su desarrollo integral” (p. 304).

Peralta Andia (2008) manifiesta que “tener a los hijos en su compafia
significa la necesidad de una relacion interpersonal continuada, que
presupone la comunidad de vivienda, por eso la ley establece que es
deber-derecho de los padres la tenencia de los hijos en su compaiia y
recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso, recurriendo a la
autoridad si fuese necesario a fin de hacerlos entrar bajo su autoridad. Del
deber de vigilancia, surge también la responsabilidad paterna frente a
terceros por los dafos causados por los hijos” (p. 533).

Nuestra Corte Suprema ha sefalado que la “tenencia es una institucion
gue tiene por finalidad poner al menor bajo el cuidado de uno de los
padres al encontrarse éstos separados de hecho, en atencién a
consideraciones que le sean mas favorables al menor y en busca del
bienestar del menor, esto es, teniendo como norte el interés superior del
nifio, resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los
padres ella le corresponderd al otro” (Casacion N° 1738-2000-Callao,
2001).

En ese sentido, la tenencia se traduce en la convivencia de los padres
con sus hijos, relacién factica que sirve de base para el ejercicio de los
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demas derechos y el cumplimiento de los deberes, y que significa vida
en comun, vivir bajo un mismo techo; estas relaciones personales entre
padres e hijos constituyen la base para que operen los demas atributos de
la patria potestad, pues si el padre o la madre no ejercen la llamada
tenencia, como podria estar al frente del proceso educativo, representarlo
legalmente, ejercer una correccibn moderada, solo para mencionar
algunos de los atributos que confiere la patria potestad (Aguilar, 2012,
28).

De modo que, la naturaleza de la tenencia de nifios y adolescentes,
actualmente no solo se concibe como el derecho que tienen los padres de
tener a sus hijos consigo, como tradicionalmente se concebia, sino mas
bien como una relacion personal que debe existir entre padres e hijos, un
derecho de padres e hijos de mantener una relacion personal entre ellos,
que implica convivencia entre padres e hijos, pero también la
corresponsabilidad entre ambos padres, sobre todo en lo que concierne a

los intereses de los hijos.

En ese sentido, del andlisis efectuado, conforme a la naturaleza juridica
de la tenencia, nuestra legislacién no prohibe que se pueda otorgar la
tenencia de nifios y adolescentes a personas distintas que los padres,
como pueden ser a los abuelos, hermanos mayores, tios, padrinos y otras
personas que prohijan a menores, mas bien existen casos especificos en
gue la tenencia es ejercida por personas distintas a los progenitores, por
lo que en aplicacion del principio del interés superior del nifio y del
adolescente, existen mejores posibilidades de salvaguardar el interés del
menor otorgando la tenencia del mismo a personas distintas que los
progenitores, por supuesto, bajo ciertos parametros especificos y previo
andlisis especifico de cada caso.
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3. EL STATUS JURIDICO DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO Y ADOLESCENTE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

3.1. FUENTE NORMATIVA DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO
Entre las fuentes normativas del principio del interés superior

consideramos los siguientes:

TABLA N° 03

Fuente normativa del principio del interés superior del nifio

DENOMINACION NORMA LEGAL
Constitucion Politica | Articulo 4°.- “La comunidad y el Estado protegen
del Peru especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al

anciano en situacion de abandono (...)".

Declaracion de los | Principio 2.- “El nifio gozara de una proteccion especial y
Derechos del Nifio dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual vy
socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se
atendera serd el interés superior del nifio”.

Convencion de los | Articulo 3.- “1. En todas las medidas concernientes a los
Derechos del Nifio nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifo”.

Cdédigo de Nifos y | Articulo 1X del Titulo Preliminar.- “En toda medida
Adolescentes concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como
en la accién de la sociedad, se considerara el Principio
del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el
respeto a sus derechos”.

FUENTE: Elaboracion propia
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La fuente normativa del principio del interés superior del nifio en nuestro
pais estan constituidas por aquellas disposiciones contenidas en la
Constitucion Politica del Perd, en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, ratificados por el Perl, y el Codigo de Nifios y

Adolescentes.
a) Constitucion Politica de 1993

El principio del interés superior del nifio nace a partir del articulo 4°
de la Constitucion Politica que ordena tanto a la comunidad y al
Estado brindar una especial proteccion al nifio y al adolescente.

A través de ella, al sefialar que la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio y adolescente, de manera implicita reconoce
el principio del interés superior del nifio. Esto se debe a que el nifio,
por su situacion de inmadurez e inexperiencia (persona en
desarrollo), es mucho mas vulnerable, por lo que se impone el deber
de cuidado de los mismos, tanto al Estado, la comunidad (a la familia

en especial) y a la sociedad en general.

En ese sentido también se ha manifestado el Tribunal Constitucional
cuando nos dice que “este principio se encuentra implicitamente
reconocido en el articulo 4° de la Constitucion. De ahi que, en virtud
de este principio, las acciones del Estado, la sociedad, la comunidad
y la familia, en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la
promocion, preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos,
tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico,
psiquico, moral, intelectual, espiritual y social” (STC, Exp. N° 01817-
2009-PHC/TC, FJ. 11.).

De manera que, el principio del interés superior del nifio es un
principio de raigambre constitucional, por lo tanto vinculante para

todos.
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b) Declaracién de los Derechos del Nifio

En el ambito del derecho internacional de derechos humanos el
principio del interés superior del nifio fue inicialmente reconocido en
la Declaracion de los Derechos del Nifio (DDN), la misma que fue
aprobada el 20 de noviembre de 1959, de manera unanime por
todos los 78 Estados miembros de la ONU, la misma que fue
ratificada por el Perq, por lo que forma parte de nuestro derecho

interno y es una norma con rango constitucional.

Esta Declaracion constando la situacion de vulnerabilidad del nifio,
sefiala que éste gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, para que el desarrollo fisico, mental,
moral, espiritual y social sea de manera saludable y normal,
respetando las condiciones de libertad y cuidando y respetando la
dignidad del menor. Por lo que al promulgar leyes con este fin, es
decir para tomar cualquier accion que involucre a nifios, se tenga

consideracion fundamental al interés superior del nifio.

Esta es la norma primigenia que constituye el primer avance en la
proteccion de los derechos del nifio, y en base a ello se viene
avanzando con nuevas normativas que aspiran a proteger de una

mejor manera a los nifios.
c) Convencidn sobre los Derechos del Nifio

En base a lo establecido por la Declaracion de los Derechos del
nifio, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la misma que fue
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 y fue ratificada por el Perl el 03 de agosto de
1990, mediante Resolucion Legislativa N° 25278. Por lo que forma
parte de nuestro derecho interno, como norma con rango

constitucional.

La Convencion de los Derechos del Nifio, en el numeral 1) de su

articulo 3 dispone que en todas las medidas concernientes a los
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nifios, las que pueden ser determinadas por las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, 6érganos administrativos,
legislativos o judiciales, se debe tener primordial consideracion al

interés superior del nifio.

La dacion de esta norma ha hecho que el principio del interés
superior del nifilo constituya referente primordial en la resolucion de
casos o conflictos donde intervengan nifios o adolescentes, o se
discutan derechos de los mismos. Constituye pues, como sefiala
Cillero “una excelente sintesis de normas provenientes de
instrumentos de derechos humanos de caracter general y de
principios y derechos propios de la tradicion juridica vinculada a los
derechos de la infancia. Por lo que, las disposiciones de la
Convencién deben ser interpretadas y comprendidas sistematica y
armonicamente, esto tendra particular importancia para interpretar, a
la luz del nuevo contexto, aquellos principios que la Convencion ha
recogido del anterior derecho de familia o de menores, como es el
caso del de interés superior del nifio" (p. 2)

En base a ello muchas legislaciones han adoptado este principio

como parte de su ordenamiento juridico.

Respecto al articulo 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio,
el Comité de los Derechos del Nifio, ha elaborado la Observacion
General N° 14, del 29 de mayo del 2013, sobre el derecho del nifio a
gue su interés superior sea una consideraciéon primordial, con “el
objeto de mejorar la comprensién y observancia del derecho del nifio
a que su interés superior sea evaluado y constituye una
consideracion primordial o, en algunos casos, la consideracion
primordial. Con el propésito de promover un verdadero cambio de
actitud que favorezca el pleno respeto de los nifios como titulares de
derechos” (Observacion General N° 14, fundamento 12).
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d) El Codigo de Nifios y Adolescentes y otras leyes

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cdédigo de Nifios y
Adolescentes, siguiendo la linea de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, ha establecido que en toda medida concerniente
al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de cualquiera
de sus poderes, Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como los
organos constitucionales autbnomos, los gobiernos regionales,
locales y sus demds instituciones, y toda la sociedad en general, se
tendra una especial consideracion el principio del interés del nifio y

del adolescente, asi como respetar sus derechos.

En concordancia con ello, la Ley N° 30466, del 27 de mayo del 2016,
ley que establece parametros y garantias procesales para la
consideracion primordial del interés superior del nifio, sefala que “el
interés superior del nifio es un derecho, un principio y una norma de
procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se considere de
manera primordial su interés superior en todas las medidas que
afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes,

garantizando sus derechos humanos” (Ley 30466, 2016, articulo 2).

El Decreto Legislativo N° 1297, Decreto Legislativo para la
Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes sin Cuidados Parentales
o en Riesgo de Perderlos, sefiala sobre el principio del interés
superior del nifio que éste es un “derecho sustancial, principio del
interpretacion y norma de procedimiento, asegura la proteccion y
desarrollo integral de la nifia, nifio o adolescente en su familia y en
caso excepcional, prioriza un entorno familiar alternativo. A fin de
determinar el interés superior del nifio, se respetan los vinculos
familiares y se favorece el apoyo a la familia de origen como medida
de proteccién prioritaria. En ningln caso su aplicacién puede
disminuir o restringir los derechos y garantias reconocidos a las
nifias, nifos y adolescentes. Cuando exista conflicto entre el interés
superior de un nifio y otros intereses o derechos, la autoridad

competente analiza y pondera los derechos de todos los
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interesados, teniendo en cuenta que el derecho de la nifia, nifio y
adolescente a que su interés superior es una consideracion
primordial” (Decreto Legislativo 1297, 2016, articulo 4.9)

De esta manera nuestra legislacion también ha reconocido el
principio del interés superior del nifio y su importancia en los
conflictos que involucren derechos de niflos y adolescentes,
sefialando que en todos ellos se debe resolver cuidando y

protegiendo el interés de los menores.

3.2. STATUS JURIDICO DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO

Conforme hemos visto, en los parrafos anteriores, el principio del interés
superior del nifio goza de rango constitucional, puesto que nuestra
Constitucion al sefialar en su articulo 4° que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano
en situacién de abandono”, ha reconocido implicitamente el principio del

interés superior del nifio.

Asimismo al haber sido consagrado en normas internacionales de
derechos humanos, como es el caso de la Declaracion de los Derechos
del Nifio y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, los mismos que
fueron ratificados por el Pera, entonces forman parte de nuestro derecho
interno, y como ya sefialamos en puntos anteriores, constituyen norma
con rango constitucional. Por lo tanto, el principio del interés superior del

nifio constituye un principio constitucional.

Sobre el status del principio del interés superior del nifio, nuestro Tribunal
Constitucional también se ha pronunciado:
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TABLA N° 04
STATUS DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO SEGUN EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

SENTENCIA DEL | STATUS DEL PRINCIPIO DEL INTERES
TRIBUNAL SUPERIOR DEL NINO

EXP. N.° 02132- | “El principio constitucional de proteccion del
2008-PA/TC interés superior del nifio, nifia y adolescente
constituye un contenido constitucional implicito del
articulo 4° de la norma fundamental en cuanto
establece que “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente (...)” (F.J. 5).

Exp. N° 0012-2010- | “El articulo 4° de la Constitucién, impone a la
PIITC comunidad y al Estado la obligacién de proteger
especialmente al nifio. En este precepto reside la
constitucionalizacion del denominado ‘interés
superior del nifio’, que no es sino la exigencia de
asumir prima facie y en abstracto la superioridad
axiolégica de los derechos e intereses de los nifios
y adolescentes, alli donde el caso impone al
razonamiento juridico la valoracién de una causa
en la que ellos se encuentran comprometidos” (F.
J. 30.b)

Exp N° 4058 2012- | “De lo antes descrito se tiene que el principio
PA/TC constitucional de proteccién del interés
superior del nifio, nifia y adolescente presupone

Prece.den.te gue los derechos fundamentales del nifio, nifia y
Constitucional -~ - - —

) adolescente, y en dltima instancia su dignidad,
Vinculante

tienen fuerza normativa superior no solo en el
momento de la produccion de normas, sino
también en el momento de la interpretacién de
ellas, constituyéndose por tanto en un principio de
ineludible materializacion para el Estado, la
sociedad en su conjunto y la propia familia,
incluidos claro esta el padre, la madre o quien sea
el responsable de velar por sus derechos
fundamentales” (F.J. 19).

FUENTE: Elaboracion propia
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Las sentencias del Tribunal Constitucional que mostramos en la tabla
anterior, de entre otras que en esa misma linea se ha pronunciado el
Tribunal, nos indican la categoria constitucional que tiene el principio del
interés superior del niflo. Toda vez que, este principio constituye un
contenido constitucional implicito del articulo 4° de la Constitucion, al
establecer que la comunidad y el Estado protegen de manera especial al
nifio y al adolescente. Por ello, el Tribunal Constitucional en la sentencia
del expediente N° 0012-2010-PI/TC, emitida en sesion plena, han
sefialado que alli radicaba “la constitucionalizacion del denominado
‘interés superior del nifio’, que no es sino la exigencia de asumir prima
facie y en abstracto la superioridad axiolégica de los derechos e
intereses de los nifios y adolescentes, alli donde el caso impone al
razonamiento juridico la valoracion de una causa en la que ellos se
encuentran comprometidos” (STC, Exp. N° 0012-2010-PI/TC, F. J. 30.b)

Por otra parte, en la sentencia del expediente N° 4058 2012-PA/TC, que
constituye Precedente Constitucional Vinculante, ha resaltado el caracter
constitucional del principio del interés superior del nifio, nifia y
adolescente, puesto que en Ultima instancia se trataba de proteger la
dignidad del menor, por lo que este principio, para el alto Tribunal,
“tienen fuerza normativa superior no solo en el momento de la
produccion de normas, sino también en el momento de la interpretacion
de ellas, constituyéndose por tanto en un principio de ineludible
materializacion para el Estado, la sociedad en su conjunto y la propia
familia, incluidos claro estd el padre, la madre o quien sea el
responsable de velar por sus derechos fundamentales” (STC, Exp N°
4058 2012-PA/TC, FJ. 19).

Por otra parte, reiteramos que el rango constitucional del principio del
interés superior del nifilo nace a partir de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que en su articulo 3° sefala “1) En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a

gue se atenderd serd el interés superior del nifio. 2) Los Estados Partes
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se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante
la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas” (CDN, 1989, articulo 3°). Esta norma forma
parte de nuestro derecho interno y es de rango constitucional, por lo que
también el principio del interés superior del nifio alli consagrado.

De manera que, queda claro que el principio del interés superior del nifio
tiene un rango de norma y principio constitucional. Asi, el alto Tribunal,
en otra sentencia, refiriendose a la proteccion de los derechos del nifio
ha sefalado que “la tutela permanente que con esta disposicién se
reconoce tiene una base justa en lo que se ha sefialado como interés
superior del nifio y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el
ambito juridico como parte del bloque de constitucionalidad del
mencionado articulo 4°, a través del articulo IX del Titulo Preliminar del
Cdédigo de los Nifios y Adolescentes y, en el espectro internacional,
gracias al principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio y al
articulo 3°, inciso 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”
(STC, EXP. N° 6165-2005-HC/TC, FJ. 12).
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4. ALCANCES DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LOS
PROCESOS DE TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES

Para definir los alcances del principio constitucional de interés superior del
nifio, ademas de las normas analizadas en el punto anterior, nos apoyaremos
en las sentencias que el Tribunal Constitucional, en su condicidbn de maximo
intérprete de la Constitucion ha emitido:
TABLA N° 05
ALCANCES DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO SEGUN
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

SENTENCIA DEl DECLARACION SOBRE EL PRINCIPIO DEL INTERES
TRIBUNAL SUPERIOR DEL NINO

CONSTITUCIONAL

Exp. N°  1817-2009- | “Este Tribunal estima que este principio se encuentra
HC/TC implicitamente reconocido en el articulo 4° de Ia

Constitucion. De ahi que, en virtud de este principio, las
acciones del Estado, la sociedad, la comunidad y la familia,
en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la
promocion, preservacion, ejercicio y disfrute de sus
derechos, tengan que estar orientadas a lograr su pleno
bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y
social” (F.J. 11).

Exp. 2079-2009-PHC/TC | “El deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino
también a las entidades privadas e inclusive a la comunidad
toda, a fin de que en cualquier medida que adopten o acto
que los comprometa velen por el interés superior del nifio, el
cual debe anteponerse a cualquier otro interés” (F.J. 13).

Exp N° 4058 2012-PA/TC | “De lo antes descrito se tiene que el principio constitucional
de proteccién del interés superior del nifio, nifia vy
adolescente presupone que los derechos fundamentales del
nifio, nifia y adolescente, y en (ltima instancia su dignidad,
tienen fuerza normativa superior no solo en el momento de la
produccién de normas, sino también en el momento de la
interpretacion de ellas, constituyéndose por tanto en un
principio de ineludible materializacion para el Estado, la
sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro
esta el padre, la madre o quien sea el responsable de velar
por sus derechos fundamentales” (F.J. 19).

FUENTE: Elaboracion propia
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Conforme la regulacion del principio del interés superior del nifio a nivel de
nuestra Constitucion, a nivel de normas internacionales de derechos humanos
y el Cddigo de Nifios y Adolescentes (tabla 03), se concluye que éste es un
principio constitucional que alcanza o vincula a todas las entidades estatales y
privadas, inclusive a la comunidad, que incluye a los padres y a la familia. Por
ello, cuando se tome alguna medida o decision concerniente a los nifios y
adolescentes, sea de parte del Estado, que incluye al Poder Ejecutivo,
Legislativo, Judicial, los 6rganos constitucionales autonomos, organismos de
todos los niveles; o sea de parte de sociedad, que incluye a los padres, la
familia, organismos privados, o de cualquier otra indole, deben hacerse
respetando el interés superior del nifio y del adolescente.

Como tal el principio del interés superior del nifio alcanza a todo proceso
donde se discutan los derechos de los nifios, sean esto a nivel de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6érganos constitucionales autonomos,
Ministerio Publico, Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad. Como sefiala el Tribunal
Constitucional “el principio del interés superior del nifio se caracteriza por
irradiar sus efectos de manera transversal. El deber de considerar sus
alcances, es cada vez que se adopten decisiones que los tengan como
destinatarios, comprende a toda institucion privada o publica, esto es, al
Congreso de la Republica, érganos de la administracién publica y tribunales
de justicia. Y exige de cualquiera de éstos una actuacion ‘garantista’, de
acuerdo con la cual cualquier decisiébn que involucre a un menor deba
adoptarse considerando al menor como un sujeto de derecho al que es
preciso garantizar la satisfaccion integral de sus derechos” (STC, Exp. N°
01665-2014-HC/TC, FJ. 16).

En ese sentido, como consecuencia de este alcance del principio del interés

superior del nifio, podemos extraer tres niveles de obligados:

En primer lugar y de manera primordial, los padres del nifio, incluyendo en
este rango a la familia, que es la primera institucion que debe velar por el
adecuado desarrollo del nifio y el adolescente, desde su nacimiento hasta su

emancipacion. Para los padres, el principio del interés superior del nifio
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constituye una especie de limite para el adecuado ejercicio de la patria
potestad, no por el hecho que el nifio o nifia debe ejercer su derecho y
desarrollar su autonomia, sino porque los padres deben considerar los
derechos de sus hijos independientes de los propios, tomar las decisiones
gue sean mejor para ellos y no las decisiones que los padres quieran. La
limitante no viene dada porque el nifio se volvera en contra de sus padres en
defensa de sus derechos, si no, que la limitante es aquella que la ley dispone
y que los padres deben respetar, valorando al nifio como una persona, sujeta
de derechos, al igual que ellos.

En este orden de ideas, como sefiala el Tribunal Constitucional “resulta valido
concluir que la familia debe ser la primera en proporcionar la mejor proteccién
a los niflos contra el abuso, el descuido y la explotacion, asi como en adoptar
y ejecutar directamente medidas dirigidas a favorecer, de la manera mas
amplia, el desarrollo y bienestar del nifio. Por ello, cualquier decision familiar
gue involucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar
en cuenta el interés superior del nifio. Y es que la autoridad que se le
reconoce a la familia no implica que ésta pueda ejercer un control arbitrario
sobre el nifio, que pudiera generar un dafio para su bienestar, desarrollo,
estabilidad, integridad y salud” (STC, EXP. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 12).

En segundo lugar, resulta obligado por el principio del interés superior del
nifio, el Estado, entendiendo por Estado tanto la funcion ejecutiva, legislativa y
judicial. En este sentido, el Estado se encuentra obligado a adoptar medidas
efectivas, en virtud del principio del efecto util, destinadas a la plena vigencia
y aplicacion de este principio. Por ello, la politica legislativa relacionada con
los nifios, niflas y adolescentes debe estar predominantemente guiada por el
principio o el conjunto de criterios que compone el interés superior del nifio y,
evidentemente, la politica judicial y, mas particularmente, las decisiones de
los tribunales de justicia en los que estén envueltos niflos, niflas o
adolescentes deben ser inspiradas, orientadas y determinadas por el principio

del interés superior del nifio.

Como sefala el Tribunal Constitucional, “el Estado, a través de sus diferentes

organos, asume el deber positivo de adoptar todas las acciones y medidas
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legislativas, administrativas, sociales y educativas necesarias y eficaces
orientadas a proteger a los nifios contra cualquier clase de violencia (abuso
fisico o mental, descuido, trato negligente, malos tratos o explotacion) de que
sean victimas, ya sea éste proveniente de autoridades publicas, de sus
familiares o de terceros, tales como el maltrato de uno de los padres o el
descuido de los padres para satisfacer sus necesidades sociales basicas. En
estos casos, el Estado tiene el deber de intervenir para protegerlos” (STC,
EXP. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 12).

Finalmente, toda la sociedad también aparece como obligada por el conjunto
de criterios que integran el mejor interés del nifio. La sociedad entera esta
obligada a velar por el respeto y la proteccion de los derechos del nifio y del
adolescente. Ello es asi, porque “ni el interés del padre, madre o responsable
de su tutela, ni aguellos intereses del Estado o de la sociedad pueden
anteponerse a aquellos derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes “(STC, EXP. N° 02132-2008-PA/TC, FJ. 11).

A fin de que el principio del interés superior del nifio cumpla con este
cometido, en su condicion de norma constitucional, es necesario reconocer
gue el interés superior del nifio constituye a la vez un derecho, un principio y
una norma procedimental. A nivel de nuestro ordenamiento legislativo, la Ley
N° 30466, ley que fija parametros para garantizar el interés superior del nifio,
en concordancia con la Observacion General 14 y el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo de Nifios y Adolescentes, ha sefalado que “el interés
superior del nifio es un derecho, un principio y una norma de procedimiento
gue otorga al nifio el derecho a que se considere de manera primordial su
interés superior en todas las medidas que afecten directa o indirectamente a
los nifios y adolescentes, garantizando sus derechos humanos” (Ley 30466,
20186, articulo 2).

El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General N° 14, del 29
de mayo del 2013, sefiala que “el interés superior del nifio es un concepto

triple:

a) Un derecho sustantivo: El derecho del nifio a que su interés superior

sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al
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sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica
siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a
un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El
articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los
Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede
invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: Si una disposicion
juridica admite més de una interpretacion, se elegira la interpretacion
gue satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los
derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos

establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: Siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto
o a los niflos en general, el proceso de adopcion de decisiones debera
incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La
evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe
dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En
este sentido, los Estados Partes deberéan explicar como se ha respetado
este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia
al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y
como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de

casos concretos” (Observacion General N° 14, fundamento 6).

Por ello, la Convencion sobre los Derechos del Nifio también “se refiere
explicitamente al interés superior del nifio en otras disposiciones, a saber: el
articulo 9 (separacion de los padres); el articulo 10 (reunién de la familia); el
articulo 18 (obligaciones de los padres); el articulo 20 (privacién de un medio
familiar y otros tipos de cuidado); el articulo 21 (adopcion); el articulo 37 c)

(separacion de los adultos durante la privacion de libertad), y el articulo 40,
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parrafo 2 b) iii), (garantias procesales, incluida la presencia de los padres en
las audiencias de las causas penales relativas a los nifios en conflicto con la
ley). También se hace referencia al interés superior del nifio en el Protocolo
facultativo de la Convencion relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacion de nifios en la pornografia (preambulo y articulo 8) y el
Protocolo facultativo de la Convencion relativo a un procedimiento de
comunicaciones (preambulo y articulos 2 y 3)” (Observacién General N° 14,

fundamento 6).

Por lo tanto, el principio del interés superior del nifio se constituye en un limite
a la actuacion estatal y asi como para la sociedad civil. Permite dotar de
mayor valor a los derechos existentes de los nifios y adolescentes, como una
proteccion complementaria, para evitar las vulneraciones de sus derechos,

por parte del Estado o cualquier otra persona

En ese sentido, a nivel de nuestra legislacion, la Ley N° 30466, del 27 de
mayo del 2016, ley que establece parametros y garantias procesales para la
consideracion primordial del interés superior del nifio, en su articulo 3°
establece los parametros de aplicacion primordial del interés superior del nifio,
“de conformidad con la Observacion General 14 del Comité de los Derechos

del Nifio, se toman en cuenta los siguientes parametros:

1.El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los

derechos del nifio.
2.El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.

3.La naturaleza y el alcance global de la Convencion sobre los Derechos del

Nifo.

4.El respeto, la proteccion y la realizacion de todos los derechos reconocidos

en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

5.Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas relacionadas con

el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo”.
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Asimismo esta normativa, en su articulo 4° sefiala las garantias procesales
gue se deben tener en cuenta para la consideracion primordial del interés
superior del nifio, de conformidad con la Observacion General 14, que son
los siguientes:

“1.- El derecho del nifio a expresar su propia opinion, con los efectos que la
ley le otorga.

2.- La determinacion de los hechos, con la participacion de profesionales

capacitados para evaluar el interés superior del nifio.

3.- La percepcion del tiempo, por cuanto la dilacion en los procesos y

procedimientos afecta la evolucion de los nifios.
4.- La participacion de profesionales cualificados.

5.- La representacion letrada del nifio con la autorizacion respectiva de los

padres, segun corresponda.

6.- La argumentacion juridica de la decision tomada en la consideracion

primordial del interés superior del nifio.

7.- Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones concernientes a

los nifios.

8.- La evaluacion del impacto de la decisiébn tomada en consideracion de los

derechos del nifio”.

Asimismo hace hincapié en que, en los posibles conflictos entre el interés
superior del nifio, desde el punto de vista individual, y los de un grupo de
nifios o de los niflos en general, se resuelven caso por caso, sopesando
cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando una
solucion adecuada. Lo mismo se hace si entran en conflicto los derechos de

otras personas con el interés superior del nifio.

Por lo que los organismos publicos en todo nivel estan obligados a
fundamentar sus decisiones o resoluciones, administrativas o judiciales, con

las que se afectan directa o indirectamente a los nifios y a los adolescentes.
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En ese sentido, en base al articulo 4° de nuestra Constitucion, las normas
legales y de la normatividad internacional sobre derechos humanos
sefialadas, en virtud al principio del interés superior del nifio y del
adolescente, las acciones que tomen el Estado, los integrantes de la
sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la proteccion de los
nifos y a la promocion, preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos,
tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico, psiquico,
moral, intelectual, espiritual y social. Por lo que también, en la elaboracion,
interpretacién y aplicacion de las normas relacionadas con los nifios, asi
como las politicas publicas y programas sociales, deben estar dirigidas al
pleno, armonioso e integral desarrollo de su personalidad en condiciones de
libertad, bienestar y dignidad.

5. OTORGAMIENTO DE TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES A
PERSONAS DISTINTAS QUE LOS PADRES, EN SALVAGUARDA DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO Y ADOLESCENTE

En esta parte analizaremos la posibilidad de otorgamiento de tenencia de
nifios y adolescentes a personas distintas que los padres, sin que se haya

suspendido la patria potestad, en salvaguarda del interés superior del nifio.

Para ello se ha analizado primeramente las normas de nuestro ordenamiento
juridico, expedientes que sobre el tema se hayan tramitado en los Juzgados
de Familia de Arequipa, asi como sentencias que hayan sido expedidos en
otros Juzgados del pais, de la Corte Suprema de la Republica y el Tribunal

Constitucional.

5.1. OTORGAMIENTO DE TENENCIA DE MENORES A PERSONAS
DISTINTAS A LOS PADRES EN NUESTRA LEGISLACION

5.1.1. A NIVEL CONSTITUCIONAL

El articulo 6° de la Constitucion sefiala que “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” (Constitucion, 1993,

articulo 6).
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A partir de ello podemos ver que la Constitucion recoge la institucion
de la patria potestad, y como tal la tenencia de hijos, como una
relacion de padres e hijos. Establece la tenencia no como un atributo
exclusivo de los padres, sino también como un derecho de los hijos,
por lo que a fin de salvaguardar el interés superior de los hijos, la
tenencia se deberia otorgar a quien garantice el interés superior y
derechos de los hijos, que pueden ser incluso familiares o terceras

personas.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, que forma parte de
nuestro derecho interno como norma de rango constitucional, en su
articulo 5° establece que “los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la
evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para
gque el nifo ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencién” (CDN, 1989, articulo 5).

Como podemos ver, esta norma no solo reconoce la tenencia de
nifios y adolescentes a los padres, sino a la familia ampliada y a la
comunidad, por lo tanto la tenencia podria otorgarse también a
familiares como abuelos, tios, hermanos, entre otros, asi como a otros
miembros de la comunidad, siempre que garanticen los derechos y el
interés superior del nifio y adolescente. Esta norma se encuentra
vigente en nuestro pais, por lo que habilita que la tenencia pueda ser
otorgada a personas distintas que los padres, a fin de salvaguardar el

interés superior del menor.

5.1.2. A NIVEL LEGAL

El articulo 81° del Cédigo de Nifios y Adolescentes.- Esta norma
sefala que “cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia

de los nifos, nifas o adolescentes se determina de comuin acuerdo
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entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o
adolescente. De no existir acuerdo o si éste 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, nifia o adolescente” (CNA, 2000, articulo 81).

Esta norma da las orientaciones acerca de la tenencia de los hijos
cuando los padres se encuentran separados. Contiene dos
situaciones, una primera relativa al acuerdo de los padres, donde por
mutuo acuerdo decidiran que uno de ellos tenga la tenencia de los
hijos; y una segunda, en caso de no haber acuerdo, faculta al juez
para determinar la tenencia salvaguardando en todo momento el

interés superior del nifio, nifia o adolescente.

En un caso particular, la Corte Suprema ha sefialado que por el
articulo 81 del Cdadigo de los Nifios “el juez se encuentra facultado a
resolver la tenencia a fin de salvaguardar lo favorable para el menor,
siendo en este caso que debe prevalecer el principio del interés
superior del nifio, en esa linea resulta claro que corresponde entregar
la tenencia y tutela de la menor a favor de los abuelos maternos, sin
gue ello implique alguna restriccion para fijar un régimen de visitas a
favor del padre y de esa manera pueda formar progresivamente un
vinculo afectivo con la menor” (Casacion N° 4881-2009 AMAZONAS,
noveno considerando).De esta manera entregd a los abuelos la

tenencia.

El articulo 84° del CAddigo de Nifios y Adolescentes.- A través de
esta norma se ha establecido los criterios que debe seguir el juez al
resolver casos de tenencia, sefialando que “en caso de no existir
acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez

resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien convivié
mayor tiempo, siempre que le sea favorable;
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b) El hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y

c) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o

adolescente, debe sefialarse un régimen de visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la
tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor” (CNA, 2000,

articulo 84).

Estas normas constituyen orientaciones para el juzgador, asi como para
las partes involucradas, sobre la forma como se resolvera la tenencia de
los hijos en caso de no haber acuerdo entre los padres. Sin embargo,
como sefala Aguilar Llanos (2018), debemos tener en cuenta que estas
orientaciones “no son obligatorios, entendiendo que son elementos
referenciales, y que en todo caso el norte que debe guiar una decision

es lo que mas convenga al nifio, nifia y adolescente” (p. 437).

Como podemos ver en la tenencia de los nifios y adolescentes, el
principio orientador, principio guia, es el interés superior del menor.
Tanto el articulo 81° y 84° del Cddigo de Nifios y Adolescentes sefiala
gue las decisiones deben tomarse en cuenta el interés superior del
menor. Hay casos como veremos mas adelante que el Poder Judicial
interpretando extensivamente los alcances del articulo 84° en mencion,
ha entregado la tenencia de niflos a los abuelos, en salvaguarda del

interés superior del nifio.

Ello es asi, porque como sefiala Cilleros Brufiol (2008), el principio del
interés superior del nifio constituye “un criterio orientador para resolver
conflictos de derechos en que puedan verse involucrados los nifios y
jovenes, que rige y obliga expresamente al legislador, los tribunales, los
organos administrativos y los servicios de bienestar publicos y privados;
en este sentido es un principio que pretende realizar la justicia y no es

un mero lineamiento u objetivo social” (p. 1290).
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Es que mas all4 de mirar los derechos de los padres, o incluso simples
deseos o caprichos de los padres que en el proceso de tenencia
conciben a los hijos como el codiciado botin de guerra, debe velarse por
cuidar el interés superior del nifio, que es un derecho fundamental que
se funda en la dignidad misma de los nifios y adolescentes, tal como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado cuando sefiala
gue “este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la
naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”
(CIDH, 2002, OC-17/02, pérr. 56).

Por lo tanto, acordes con la proteccion de la persona humana que
preconiza nuestra Constitucion Politica, que en su articulo 1° sefiala: “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado” (Constitucion, 1993, articulo 1°),
debemos propugnar que el otorgamiento de la tenencia de los nifios y
adolescentes, se haga en estricta aplicacion del principio constitucional
del interés superior del nifio y adolescente, al padre o a la madre que
mejor garantice el bienestar del hijo, y excepcionalmente podria
otorgarse a terceras personas, bajo ciertos parametros que la ley misma

los fije.

Por otra parte, debemos tener en cuenta el articulo 340° del Cédigo Civil,
gue para el caso de separacion por causal, sefiala que los hijos se
confian al conyuge que obtuvo la separacién por causa especifica, a no
ser que el juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de
todos o de alguno el otro conyuge o, si hay motivo grave, a una tercera

persona.

En ese sentido, del analisis efectuado, nuestra legislacion no prohibe
gue se pueda otorgar la tenencia de nifios y adolescentes a personas
distintas que los padres, como pueden ser a los abuelos, hermanos

mayores, tios, padrinos y otras personas que prohijan a menores, mas
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bien existen casos especificos en que la tenencia es ejercida por
personas distintas a los progenitores, por lo que en aplicacion del
principio del interés superior del nifio y del adolescente, existen mayores
y mejores posibilidades de salvaguardar el interés del menor otorgando
la tenencia del mismo a personas distintas que los progenitores, claro
est4, siempre en casos especificos y bajo ciertos parametros
especificos.

5.2. EL DERECHO COMPARADO EN EL OTORGAMIENTO DE TENENCIA
DE MENORES A PERSONAS DISTINTAS QUE LOS PADRES

5.2.1. CASO DE ESPANA

El Caodigo Civil espafiol, refiriéndose a la situacion de los hijos
después de la separacion de los padres, en el numeral 1) de su
articulo 103° sefala que “excepcionalmente, los hijos podran ser
encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo
consintieren 'y, de no haberlos, a una institucion iddénea,
confiriendoseles las funciones tutelares que ejerceran bajo la

autoridad del juez”.

Conforme a la norma en mencion, si los padres, por circunstancias
excepcionales, no pueden hacerse cargo de la custodia de los hijos,
el juez puede otorgar a los abuelos, parientes u otras personas, el
cuidado de nifias, los nifios y adolescentes. Algo similar se encuentra
regulado en el Cadigo Civil peruano refiriéndose a la situacion de los
hijos después del divorcio, cuando sefala que el juez, por el bienestar
de hijos, puede determinar que se encargue de los hijos una tercera
persona, siendo lo méas recomendable que sean alguno de los

abuelos, hermanos o tios.

Esta regulacion responde a que en Espafa al igual que nuestro pais,
se encuentra muy arraigado la relacién de los abuelos con los nietos,
Mas en nuestros tiempos por la situacion de trabajo de los padres,
esta situacion se viene acrecentando aun mas. Como sefiala Gracia
(2012) “en los Ultimos tiempos, acompafiando a otras
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transformaciones experimentadas en el seno de la familia, el papel de
los abuelos y las abuelas ha experimentado una importante mudanza.
Las relaciones abuelos/nietos parecen haberse estrechado, ampliado
en su contenido, cambiado de significado. En este nuevo contexto
social surge la necesidad de regular el derecho a las relaciones
personales entre los nietos y nietas y sus abuelos y abuelas. Esta
regulacion resulta pertinente si tenemos en cuenta que, en muchas
ocasiones, los abuelos no actian como parientes ajenos y distantes
sino como protagonistas destacados y mas o menos directos en el
proceso de socializacion de sus nietos. Los importantes lazos
personales y emocionales que suelen existir, hacen que el
mantenimiento de estas relaciones merezcan ser tomadas en cuenta
por el derecho con el fin de garantizar el bienestar y el adecuado
desarrollo personal y emocional de los menores especialmente ante

situaciones de conflicto grave, crisis y ruptura familiar”’ (p. 106).

Es asi que, en la sociedad espafiola los abuelos pueden decidir
solicitar la custodia (tenencia) de sus nietos por una serie de motivos
justificados, como cuando los padres han perdido la patria potestad
de sus hijos, han fallecido ambos progenitores, los padres por
diversas razones se encuentran en una situacion que no les permite
hacerse cargo de sus hijos, como puede ser por el alcoholismo,

drogadiccion u otro similar, entre otras razones.

Esta mencién legal implica no solo la posibilidad de que los abuelos,
familiares y terceras personas, puedan tener la custodia (tenencia)
ordinaria de los hijos, sino también que puedan asumir las funciones

tutelares de los menores.
5.2.2. CASO DE CHILE

En la normativa chilena se denomina cuidado personal de los hijos o
tuicion a lo que en nuestro pais llamamos tenencia, y viene a ser el
“‘derecho de los padres a tener a sus hijos en su compania” o “el

derecho paternal a la crianza, educacion y establecimiento del menor
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de edad, o como el deber de alimentar, corregir y otorgar por lo
menos una educacién basica y un oficio de profesion al hijo” (Rol N°
5.341-2006 del 31/10/2006, Corte de Apelaciones Santiago).

En Chile se presentan dos situaciones en las que se tiene que discutir
el cuidado personal de los hijos. Uno cuando los padres se
encuentran separados y otro cuando los padres se encuentran
inhabilitados fisica o moralmente, por lo que no pueden ejercer el

cuidado de sus hijos.

Conforme al articulo 225° del Cédigo Civil de Chile, “si los padres
viven separados, a la madre le toca el cuidado personal de los hijos.
No obstante, mediante escritura publica, o acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes
a su otorgamiento, ambos padres, actuando de comun acuerdo,
podran determinar que el cuidado personal de uno o mas hijos
corresponda al padre. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo las
mismas solemnidades”. Es decir, lo normal es que la madre tenga
bajo su cuidado a los hijos, aunque existe la posibilidad de que ello

sea ejercido por el padre, previo acuerdo por escritura publica.

Por otra parte, conforme al articulo 226° del Cédigo Civil chileno
“podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o
personas competentes. En la eleccion de estas personas se preferira
a los consanguineos mas proximos, y sobre todo, a los

ascendientes”.

Conforme a esta normativa, cuando mediare cualquier situacion que
inhabilite al padre o a la madre para ejercer el cuidado de sus hijos,
como puede ser la incapacidad fisica, mental, por cuestiones de
alcoholismo crénico, que no les permita velar por el cuidado de los
hijos, se permite que la tuicion (tenencia para nuestro caso) sea

ejercida por otras personas competentes, preferentemente familiares.
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Al respecto podemos sefalar que la realidad chilena es algo parecido
a la peruana, donde el fenémeno del abandono parental va en
aumento, ello ha traido consigo el surgimiento de nuevas
complejidades familiares, donde muchos abuelos y familiares asumen
el cuidado de los nifios, nietos o familiares, porque de otra manera
estos menores se entregarian a la vagancia, la delincuencia,
violencia, entre otros, pudiendo sufrir maltratos o cualquier causa que
ponga en peligro al nifio.

La situacion de la nifiez en Chile tiene especiales caracteristicas. El
Observatorio Nacional de Nifiez y Adolescencia ha sefalado que los
nifos/as vienen sufriendo “los altos niveles de violencia grave, el
abandono, las largas permanencias y las situaciones catastroficas
que viven los nifos/as institucionalizados” (Diario La Tercera,
05/05/2018). Asimismo, el Consejo Nacional de la Infancia indicé que
un 72% de los nifios y nifias son violentados en el pais. Esta realidad
chilena es lo que hace que el cuidado de los nifios debe ser prioridad,
a fin de salvaguardar el interés superior de los mismos. Es por ello
que el juez podra confiar el cuidado personal de los hijos, cuando los
padres no responden o estén inhabilitados, a otra persona o personas
competentes, prefiriendo en la eleccion a los consanguineos mas

proximos, y sobre todo, a los ascendientes, sobre todo los abuelos.

Estos casos son referentes muy importantes para que en nuestro pais
también se pueda optar por una legislacidn que permita, en caso de
gue los padres no se encuentren en posibilidades de cuidar de sus
hijos, previa evaluacion por parte de la comisidbn multisectorial, se
pueda otorgar la tenencia a los familiares, y excepcionalmente incluso
a terceras personas, a fin de salvaguardar el interés superior del nifio,

nifia o adolescente.
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5.3. EL PROCESO DE TENENCIA EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DE
AREQUIPA

5.3.1. DEMANDAS QUE INGRESARON A LOS JUZGADOS DE FAMILIA
DURANTE EL ANO 2013-2016

TABLA N° 06

Demandas de tenencia y otros procesos ingresantes a los Juzgados
de Familia de Arequipa durante el afio 2013-2016

TOTAL
PROCESOS

N %
Procesos de tenencia 278 1.6
Otros procesos 17579 98.4
TOTAL 17857 100.0

FUENTE: Archivo del Poder Judicial de Arequipa

GRAFICA N° 01
Demandas de tenencia y otros procesos ingresantes a los Juzgados
de Familia de Arequipa durante el afio 2013-2016
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En la tabla N° 06, observamos que del total de las demandas que se
presentaron ante los Juzgados de Familia de Arequipa, el 1.6% de
las demandas son de procesos donde se peticionan la tenencia de
hijos o hijas; mientras el 98.4% son de otros procesos como divorcio,

violencia familiar, régimen de visitas, entre otros.

En ese sentido, en el presente trabajo nos ocuparemos solamente
de los procesos donde se peticionan tenencia de menores, es decir
respecto de los 278 expedientes o0 procesos que se han tramitado
entre los afios 2013 al 2016, pues en este grupo es donde
encontramos que existen procesos donde se ha declarado
improcedente la demanda de tenencia peticionados por personas

distintas que los padres de los menores.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE ( UNIVERSIDAD

CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

5.3.2. CALIFICACION DE LAS DEMANDAS DE TENENCIA EN LOS
JUZGADOS DE FAMILIA DE AREQUIPA DURANTE EL ANO 2013-
2016

TABLA N° 07
Calificacion de las demandas de tenencia en los Juzgados de Familia de

Arequipa durante el afio 2013-2016

TOTAL

PROCESOS

N %
Admitidas (Incluyen los inadmisibles que 192 69.0
fueron subsanados)
Improcedentes o rechazados (Incluyen los 86 31.0
inadmisible no subsanados).
TOTAL 278 | 100.0

FUENTE: Archivo del Poder Judicial de Arequipa

GRAFICA N° 02
Calificacion de las demandas de tenencia en los Juzgados de Familia de
Arequipa durante el afio 2013-2016
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En la tabla N° 07, observamos que del total de los procesos de tenencia
(en total 278), el 69% fueron admitidos a tramite; mientras un total de 31%
fueron improcedentes, o fueron declarados inadmisibles, los mismos que al

no haber sido subsanado en el plazo fueron rechazados.

Para nuestro proposito nos sirve las demandas que fueron declarados
improcedentes, que en nuestro caso incluyen aquellos casos que fueron
declarados inadmisibles y al no haber sido subsanados fueron rechazados,
porque entre éstos se encuentran el grupo de demandas de tenencia
solicitadas por personas distintas a los padres.
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5.3.3. CAUSAL DE IMPROCEDENCIA DE LAS DEMANDAS DE
TENENCIA EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DE AREQUIPA
DURANTE EL ANO 2013-2016.

TABLA N° 08
Causal de improcedencia de las demandas de tenencia en los Juzgados

de Familia de Arequipa durante el afio 2013-2016

TOTAL
PROCESOS

N %
Por haber sido interpuesto por personas 02 2.3
distintas que los padres
Por otras causales 84 97.7
TOTAL 86| 100.0

FUENTE: Archivo del Poder Judicial de Arequipa
GRAFICA N° 03
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En la tabla N° 08 observamos que del total de las demandas de tenencia
gue fueron declarados improcedentes, o aquellas demandas que fueron
rechazadas por no haberse subsanado la inadmisibilidad, el 2.3% de
ellos merecieron dicha calificaciébn porque la demanda fue interpuesta
por persona distinta que los padres del menor; mientras el 97.7% fueron
calificados en ese sentido por estar incursas en otras causales de

improcedencia.

Este cuadro nos hace ver la existencia de casos de demanda de
tenencia interpuesta por persona distinta que los padres, por cuanto de
hecho tienen en su poder. Sin embargo, estas demandas fueron
declaradas improcedentes, porque los Jueces de Familia, en aplicacion
de la normatividad vigente consideran que los solicitantes no tienen

legitimidad por no tener la patria potestad del menor.

Como ejemplo de las calificaciones negativas de las demandas de
tenencia, por haber sido interpuesta por persona distinta que los padres

tenemos el siguiente:

2° JUZGADO MIXTO - Sede MBJ Paucarpata

EXPEDIENTE : 00780-2013-0-0412-IJM-FC-02
MATERIA : TENENCIA
ESPECIALISTA : MERCY YANELLA, APAZA CALCINA
DEMANDADO : CONDORI TIPO, JOSE LUIS

: YAURI APAZA, LOURDES GRACIELA
DEMANDANTE : TIPO DE CONDORI, LORENZA

RESOLUCION N°. 1

Paucarpata, dos mil trece abril nueve.-

VISTOS: La demanda y anexos que anteceden; y

CONSIDERANDO: Que,

PRIMERO.- Para calificar una demanda o medida cautelar, necesariamente debe revisarse los

llamados presupuestos procesales y las condiciones de la accidn. Los primeros, son los requisitos
de la demanda, la capacidad procesal de las partes y la competencia del 6rgano jurisdiccional
para la existencia de una relacién juridica procesal valida; y, los segundos son el interés y la
legitimidad para obrar, que son elementos necesarios para emitir un pronunciamiento valido

sobre el fondo.
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SEGUNDO.-

2.1. La Corte Suprema en la Cas. N° 1805-2000-Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano,
el 30 de enero del afio 2001, pagina 6810, establecié que la patria potestad es el conjunto de
derechos que confiere a la Ley a los padres sobre las personas y los bienes de sus hijos menores
con la finalidad, entre otras, de educarlos y protegerlos, siendo la tenencia un atributo de la

patria potestad.

Médulo Bésico de Justicia
Paucarpata

2.2. Siendo que los padres del menor C.D.C.Y. no han sido privados o suspendidos del ejercicio

Luis Alberto Rodriguez Pantigoso
Juez del Segundo Juzgado Mixto

de la patria potestad conforme a las causales previstas por el articulo 75° del Cédigo de los Nifios

y Adolescentes, se concluye que la tenencia s6lo puede ser concedida a favor de cualquiera de
ellos y asi lo resolvié la Corte Suprema en la Casacidn N° 1738-2000-Callao, publicada en el
Diario Oficial EI Peruano el dia 30 de abril del afio 2001 en la pagina 7161 al disponer que la
tenencia es un institucion que tiene por finalidad poner al menor bajo el cuidado de uno de los
padres al encontrarse estos separados de hecho, en atencién a consideraciones que le sean mas

favorables al menor y en busca de bienestar, esto es, teniendo como norte el interés superior del

nifio, resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los padres ella le

corresponderd al otro.

2.3. Estando a lo expuesto en aplicacion del articulo 427 inciso 1 del Codigo procesal civil debe
desestimarse la demanda al no tener legitimidad para obrar la demandante por ser la abuela del
menor, el que a su vez cuenta con sus progenitores que tienen la patria potestad respecto del él;
esto sin perjuicio de hacer valer los hechos alegados en el proceso destinado a suspender la patria

potestad a los padres y obtener el cuidado del menor conforme a Ley; por lo que,
RESUELVO

Declarar IMPROCEDENTE la demanda. DISPONGO el archivo del expediente previa

devolucidn de anexos. Registrese y comuniquese.

Luils Alberto Rodriguez Pantigoso
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En este caso, la sefiora Lorenza Tipo de Condori, en su condicion de
abuela materna, solicita la tenencia de su nieto C.D.C.Y., por cuanto

este menor se encuentra a su cargo.

El Juzgado al calificar la demanda revisa si se cumple con los
presupuestos procesales y las condiciones de la accién, sefialando
gue los primeros son los requisitos de la demanda, la capacidad
procesal de las partes y la competencia del 6rgano jurisdiccional para
la existencia de una relacion juridica procesal valida; y, los segundos
son el interés y la legitimidad para obrar, que son elementos

necesarios para emitir un pronunciamiento valido sobre el fondo.

En ello el Juzgado apoyandose en la Casacion N° 1805-2000-Lima,
sefiala que la tenencia es un atributo de la tenencia, es decir, un
derecho exclusivo de los padres. Por ello, considerando que en el
presente caso “los padres del menor C.D.C.Y. no han sido privados o
suspendidos del ejercicio de la patria potestad conforme a las
causales previstas por el articulo 75° del Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes” declara improcedente la demanda, pues considera que
la tenencia s6lo puede ser concedida a favor de cualquiera de los
padres, mas no a favor de persona distinta que los padres, en este

caso la abuela.

Ademas el juez de la causa, ampara su posicién en la Casacién N°
1738-2000-Callao, que dispone que “la tenencia es una institucion
gue tiene por finalidad poner al menor bajo el cuidado de uno de los
padres al encontrarse éstos separados de hecho, en atencién a
consideraciones que le sean mas favorables al menor y en busca de
bienestar, esto es, teniendo como norte el interés superior del nifio,
resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los
padres, ella le correspondera al otro” (Casacion N° 1738-2000-Callao,
considerando sexto).

Esta casacion habla del otorgamiento de la tenencia en aplicacion
literal del articulo 81° del Codigo de Nifios y Adolescentes, valido para
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su tiempo; sin embargo, actualmente este fundamento no seria lo mas
acertado, puesto que la Corte Suprema y otros Juzgados ya vienen
adoptando un criterio diferente.

Tal es asi que nuestra Corte Suprema en la Casacion N° 4881-2009-
Amazonas, valorando el vinculo afectivo que se ha desarrollado entre
los abuelos maternos y su nieta, por lo que alejar a la menor de la
presencia de los abuelos maternos implicaria una alteracion a su
desarrollo emocional y social lo que no se condice con lo previsto en
el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios vy
Adolescentes, dispone que “en virtud a esta disposicion [se refiere al
articulo 81° del CNA] el juez se encuentra facultado a resolver la
tenencia a fin de salvaguardar lo favorable para el menor, siendo en
este caso que debe prevalecer el principio del interés superior del
nifio, en esa linea resulta claro que corresponde entregar la tenencia
y tutela de la menor a favor de los abuelos maternos, sin que ello
implique alguna restriccion para fijar un régimen de visitas a favor del
padre y de esa manera pueda formar progresivamente un vinculo
afectivo con la menor” (Casacion N° 4881-2009-Amazonas,

considerando noveno)

Asimismo, contamos con un Pleno Jurisdiccional de Familia de Lima
Este, celebrado en noviembre del 2017, que ha concluido sefialando:
“Excepcionalmente, los abuelos si tienen legitimidad e interés para
obrar para interponer demanda de tenencia y custodia de sus nietos,
debiendo admitirse la demanda en aplicacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nino, el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Civil y el Principio del Interés Superior del Nino” (Pleno Jurisdiccional

de Familia Lima Este, 2017, conclusién).

Por ello consideramos que el auto admisorio analizado yerra al
entender a la tenencia como derecho exclusivo de los padres y aplicar
el articulo exclusivamente en su sentido literal, pues como en la
Casacion N° 4881-2009-Amazonas, se debio analizar de una manera

amplia, valorando el lazo de afectividad que une al menor con su
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abuela y priorizando el interés superior del menor frente a cualquier
otro derecho o principio procesal, a fin de permitir el desarrollo integral

del menor.

5.4. OTORGAMIENTO DE TENENCIA DE MENORES A PERSONAS
DISTINTAS QUE LOS PADRES EN LA JURISPRUDENCIA

5.4.1. OTORGAMIENTO DE LA TENENCIA DE MENORES A LOS
ABUELOS

Cuando hablamos de la familia, pensamos en los padres y los hijos.
Sin embargo, ello solo es la familia nuclear. En la realidad la familia es
més amplia, comprende a toda persona con quien uno tiene algun
vinculo de familiaridad, como vinculos matrimoniales, de parentesco
o de afinidad. Asi, ademas de padres e hijos, estan los hermanos,
abuelos, tios, primos, bisabuelos, etc.

De este grupo de familiares, en nuestro pais no es secreto, que en
muchos hogares, los abuelos se ocupan de hecho de la tenencia los

nietos.

La estadistica nacional confirma esta afirmacion. Segun el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) en el afio 2015,
contabamos con una poblacion de 31 151 643 habitantes, de los
cuales el 33,5% (10 435 373) son nifios y adolescentes (INEI, 2015,
49). En los censos del 2017, esta cifra se eleva aun mas, sin embargo

aun no se cuenta con cifra oficiales.

En otra estadistica, en el Informe Técnico No 2, correspondiente al
trimestre enero-marzo del 2018, el INEI sefala que “el 54,0% de los
hogares tiene entre sus miembros al menos una persona menor de 18
anos” (INEI, 2018, 1).

Del grupo anterior, “el 76,7% de las nifias, nifios y adolescentes son
hijas y/o hijos de la jefa o jefe del hogar; el 20,5% son nietas o nietos
y el 2,8% son otros parientes” (INEI, 2018, 2).
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Cuando sefala jefe o jefa de hogar indica que el menor depende de
esta persona. Por lo que los 76,7% de los nifios y nifias viven con sus
padres, mientras el 20,5% de los nifios y nifias (alrededor 2 139 251)
se encuentran bajo el poder de los abuelos. Por esta razén, es que
las resoluciones judiciales que a continuacion se sefialan son muy

importantes.
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TABLA N° 09

CASACION N° 4774-2006 - LA LIBERTAD, QUE OTORGA LA TENENCIA DE MENOR A ABUELA MATERNA

ORGANO JUDICIAL

: Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Resolucion : Casacion N° 4774-2006 - La Libertad
MATERIA : Tenencia y custodia de menor.
DEMANDANTE : Jorge Garcia Idrogo

DEMANDADA : Rosa Concepcion Dominguez

MATERIA DEL RECURSO

FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPREMA

FALLO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el
demandante Jorge Garcia Idrogo, en contra de la
Sentencia de Vista que confirma la sentencia de
mérito apelada, que en aplicacion del principio del
interés superior del nifio otorga la tenencia de la
menor a la abuela materna

El recurrente invoca las causales en que se funda su
recurso, que son:

i) La contravencion de normas que garantizan el
derecho a un debido proceso;

i) La inaplicacion de los articulos 423 inciso 5) del
Cadigo Civil; articulo 74 literal e) del Cédigo de Nifios
y Adolescentes y causales previstas en el articulo 386
incisos 2) y 3) del Cédigo Procesal Civil.

La Sala Suprema, sefala que “de la revision de
las sentencias de mérito fluye que ni el A Quo 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 aplicacion del principio del
Interés Superior del Nifio consagrado en el
articulo IX del Titulo Preliminar del CNA, 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” (considerando
sexto).

En base a dicho argumento, declara
improcedente el recurso de casacion,
confirmandose la tenencia a favor de la abuela
materna, otorgada en sentencia de primera
instancia, en aplicacién del principio del interés
superior del nifio.

Analizando las causales invocadas, la Sala
sefiala que ninguna de las causales invocadas
satisfacen los requisitos de fondo previstos en
el citado articulo 388 inciso 2) del Cdédigo
Procesal Civil, no habiendo lugar por tanto, a
admitir a tramite el presente recurso;
declararon: IMPROCEDENTE el recurso de
casacion, interpuesto por Jorge Garcia ldrogo,
contra la resolucibn de vista de fojas
doscientos treinta y nueve, su fecha
veintinueve de setiembre del dos mil seis;
CONDENARON al recurrente al pago de las
costas y costos del recurso, asi como a la
multa de tres Unidades de Referencia
Procesal; ORDENARON la publicacion de la
presente resolucion en el Diario Oficial “El
Peruano”.

FUENTE: Elaboracién propia
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En la tabla 09, vemos un caso de otorgamiento de tenencia de una menor a la
abuela materna, en aplicacion del interés superior del nifio, existiendo el padre
con patria potestad vigente.

En este caso el demandante Jorge Garcia Idrogo interpone recurso de casacion
en contra de la Sentencia de Vista que confirma la sentencia de primera
instancia, que haciendo prevalecer el principio del interés superior del nifio
otorg6 la tenencia de su menor hija a favor de la abuela materna.

Frente a ello, mediante esta casacion, la Sala Suprema declara improcedente el
recurso interpuesto, por lo tanto no se pronuncia sobre el fondo. Sin embargo,
los vocales de la Corte Suprema dejan en claro que la sentencia de vista “se
encuentra debidamente motivada, expresando los fundamentos de hecho y de
derecho en forma, ordenada, clara y conservando un orden logico en especial
respecto de la valoracion que hacen de los medios probatorios y las
conclusiones a las que conducen, vale decir, evidencia logicidad en su
contenido” (Casacion N° 4774-2006-La Libertad, considerando cuarto), y bajo

esa apreciacion declara improcedente la casacién interpuesta.

Por otra parte frente la supuesta inaplicacion de los articulos 423, inciso 5) del
Cadigo Civil y 74°, inciso e) del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, refiriendo a
gue la patria potestad corresponde a los padres, el cual comprende el derecho y
deber de tener a los hijos en su compafia, por tanto, este derecho no le
corresponde a ningun otro pariente que no sean los padres, por lo que al fallecer
la madre de la menor, la patria potestad le corresponde en exclusiva al padre
sobreviviente; la Corte Suprema expresa que: “Ni el A Quo ni el Ad Quem han
desconocido la patria potestad que 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 aplicacion del principio del interés superior del
nifio consagrado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo 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 continde bajo el cuidado de su abuela materna;
argumentacion juridica que el actor no ha desvirtuado” (Casacién N° 4774-2006-

La Libertad, considerando sexto).
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La casacion en comentario, al declarar improcedente el recurso interpuesto, deja
consentida la Sentencia de Vista y la sentencia de primera instancia que habia
otorgado la tenencia de la menor a favor de su abuela, sin suspender la patria

potestad al padre.

A pesar que la casacion ha sido declarada improcedente, la Sala Suprema deja
en claro tres cosas: primero que en cualquier proceso donde intervienen
menores 0 se discuten sus derechos debe priorizarse el principio del interés
superior del niflo, nifa y adolescente; segundo, que una de las formas de
priorizar el principio del interés superior del nifio, nifia o adolescente, es
buscando lo mas beneficioso para el desarrollo integral de la menor, lo cual se
consigue dejando que ésta continie bajo el cuidado de su abuela materna; y
tercero, que para otorgar la tenencia de la nifia a la abuela materna no es

necesario la suspensién de la patria potestad del padre.

En ese sentido, esta sentencia casatoria nos muestra que es procedente otorgar
tenencia de una menor (0 un menor) a una persona distinta que los padres, sin
gue sea necesario suspender la patria potestad. En otras palabras, nos deja
entender que la tenencia de nifios, nifias y adolescentes, no es derecho

exclusivo de los padres.
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TABLA N° 10

SENTENCIA DE VISTA EN EL EXPEDIENTE N° 01432-2009-0-1801-SP-FC-02 DE LA SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA EN FAMILIA
DE LIMA, QUE OTORGA TENENCIA DE MENOR AL ABUELO

ORGANO JUDICIAL

: Segunda Sala Especializada De Familia de Lima

Resolucion : Resolucién Siete. Sentencia de Vista de fecha 02 de Febrero del 2010
MATERIA : Tenencia de menor.
DEMANDANTE : Carlos Manuel Castro Lopez
DEMANDANTE : Romeo Pérez Yafez
MATERIA DEL RECURSO FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE VISTA FALLO
Se trata de las apelaciones interpuestas por Carlos | La Sala valorando la prueba de oficio consistente | Por los fundamentos expuestos, en

Manuel Castro Lépez (padre) y Romeo Pérez Yafiez
(abuelo materno) contra la sentencia que otorgé
tenencia compartida del menor C.M.C.P, pues éste es
un proceso de tenencia acumulada, donde ambos
demandaron la tenencia.

El padre del menor sustentan su recurso sefialando
que la sentencia perjudica gravemente su derecho a la
tenencia y custodia de su menor hijo, desnaturaliza lo
prescrito en los articulos 81 y 84 del CNA, al disponer
la tenencia compartida regulada, que es reservada
estrictamente a la existencia de conflicto entre los
progenitores del nifio.

El abuelo materno denuncia que la resolucién apelada
es abusiva y prevaricatoria, ya que vulnera el derecho
que le corresponde como abuelo materno en tanto
representa a su hija fallecida, contraviniendo asi el
articulo 84, inciso a) del CNA, pues la tenencia debid
ser otorgada solo a su favor.

en los informes sociales en los domicilios de las
partes, concluye que el abuelo tiene un hogar
constituido y el nifio se encuentra identificado con
sus abuelos maternos, vive en armonia, afecto,
amor, carifio, siente el calor familiar de todos lo
que lo rodean en la casa de los abuelos

maternos, lo que no es el caso del padre que
tiene un hogar disfuncional.

Asimismo el menor ha convivido mayor parte del
tiempo con la madre y a partir de su deceso, con
los abuelos maternos, que a pesar de la pérdida
de su progenitora se ha desarrollado de manera
favorable a su edad y bienestar. Por lo que
conforme al inciso a) del articulo 84 del CNA el
hijo deberd permanecer con el progenitor con
quien convivid6 mayor tiempo, siempre que le sea
favorable. En este caso con los abuelos en
aplicacion del principio del interés superior del
nifio.

concordancia con el principio del interés
superior del nifio y adolescente previsto en el
articulo IX del CNA 'y el articulo 3° de la
convencién sobre los Derechos del Nifio,
CONFIRMARON la sentencia que declara
fundada la demanda acumulada de tenencia
interpuesta por don Romeo Pérez Yarfez., en
su calidad de abuelo materno, respecto al
menor C.M.C.P., REVOCARON la sentencia
en el extremo que declaraba fundada en parte
la demanda de tenencia interpuesta por don
Carlos Manuel Castro Lopez en su calidad de
progenitor, REFORMANDOLA declararon
infundados dicho extremo, y fijaron régimen de
visitas para Carlos Manuel Castro Lopez
conforme se detalla en la sentencia de vista.

Contra esta Sentencia de Vista se interpone
casacion que veremos en la siguiente tabla.

FUENTE: Elaboracién propia
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TABLA N° 11

CASACION N° 1215 — 2010-LIMA, QUE OTORGA LA TENENCIA DE MENOR A ABUELO MATERNA

ORGANO JUDICIAL : Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

RESOLUCION : Casacion N° 1215 — 2010-Lima
MATERIA : Tenencia y custodia de menor.
DEMANDANTE : Carlos Manuel Castro Lopez
DEMANDANTE : Romeo Pérez Yafez

MATERIA DEL RECURSO

FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPREMA

FALLO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por
Carlos Manuel Castro Lépez contra la sentencia de
vista de fecha 25 de enero del 2010 que confirma la
sentencia de primera instancia en el extremo que
declara fundada la demanda acumulada de tenencia
interpuesto por Romeo Pérez Yafiéz y la revoca en
cuanto declara fundada en parte la demanda de
tenencia interpuesta por Carlos Manuel Castro Lépez
y reformando la declara infundada.

Invoca como causal la infraccion normativa que afecta
las garantias del derecho al debido proceso, falta de
motivacion, errores en el razonamiento judicial y la
infraccién de las formas esenciales para la eficacia y
validez de la sentencia, consistente en la omision de
valorar todos los medios probatorios aportados al
proceso (articulo 197 del CPC). Para la infraccion de
las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso (articulos 74, 81, 83 del CNA, articulo 423 del
CPC vy articulo 9 inc. 1 de la Convencién sobre
Derechos del Nifio).

La Sala Suprema, sefiala que la causal
denunciada en el recurso de casacion asi
propuesta no puede prosperar, habida cuenta que
no cumple con las exigencias establecidas en los
incisos 2 y 3 del articulo 388 del CPC, pues no
describe con claridad y precision la infraccion
normativa denunciada. No se advierte la
incidencia directa de la infraccion denunciada,
limitandose a sefialar fundamentos facticos sin
cumplir con establecer de manera clara y precisa
en gque consistid la infraccion denunciada, pues
los argumentos alegados ya fueron debidamente
dilucidados en la sentencia de primera instancia,
aplicando el principio del interés superior del nifio.

Analizando las causales invocadas, la Sala
declara IMPROCEDENTE el recurso de
casacion interpuesto mil noventa y uno por
Carlos Manuel Castro Lopez, DISPUSIERON
la publicacion de la presente resolucién en el
Diario Oficial El Peruano conforme a ley; en
los seguidos por Carlos Manuel Castro Lopez
con Romeo Pérez Yafiez, sobre tenencia y
custodia de menor.

De esta manera se estaria confirmando la
sentencia de vista emitida por la Segunda Sala
Especializada De Familia de Lima, referida en la
tabla anterior.

FUENTE: Elaboracion propia
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En la tabla N° 10 y N° 11 observamos otro caso de otorgamiento de tenencia de

menor a favor del abuelo materno.

Se trata de un proceso acumulado, donde Carlos Manuel Castro L6pez (padre del
menor) y el sefior Romeo Pérez Yafez (abuelo materno), interponen cada uno su
propia demanda de tenencia y custodia respecto al menor C.M.C.P., cuya madre

fallecio y desde la fecha de fallecimiento de la madre convive con los abuelos.

En primera instancia el juez declara fundada ambas demandas. Es decir, otorgo
tenencia compartida a ambos demandantes. Esta sentencia fue apelada por
ambas partes. El abuelo reclamando que se le debié otorgar tenencia exclusiva y
el padre denunciando que no se debio otorgar la tenencia al abuelo, porque
considera que la tenencia es derecho exclusivo del padre. Al resolver las
apelaciones, la Sala Superior confirma la sentencia de primera instancia en el
extremo que declara fundada la demanda interpuesta por el abuelo, y revoca el
extremo que declaraba fundada la demanda de tenencia a favor del padre, y

reformandola declara infundada.

Para emitir su fallo, la Sala Superior sefiala que “el articulo 84 del Cédigo de los
Niflos y Adolescentes establece en su inciso a), que en caso de no existir acuerdo
sobre la tenencia, el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente: ‘El hijo debera
permanecer con el progenitor con quien convivio mayor tiempo, siempre que le
sea favorable’, norma que resulta de aplicacion extensiva para el caso de los
abuelos que solicitan la custodia de su nieto, en razén a las circunstancias
particulares del presente caso” (Sentencia de Vista, considerando octavo). Por
otra parte, sefiala que “debe acotarse que el mismo articulo en su inciso c) sefala
gue ‘para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio o adolescentes debe
sefialarse un régimen de visitas’, derecho que tiene por finalidad afianzar los lazos
paterno-filiales a efectos de procurar un éptimo desarrollo integral del menor, asi
como que las visitas no solo es un derecho de los padres, sino también de los

hijos” (sentencia de vista, considerando octavo).

En contra de la sentencia de vista el padre del menor interpone recurso de
casacion, alegando infraccion normativa que afecta las garantias del derecho al
debido proceso, falta de motivacion, errores en el razonamiento judicial y la

infraccion de las formas esenciales para la eficacia y validez de la sentencia,
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consistente en la omision de valorar todos los medios probatorios aportados al
proceso (articulo 197 del CPC), asi como la infraccion de las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso (articulos 74, 81, 83 del CNA, articulo

423 del CPC y articulo 9 inc. 1 de la Convencion sobre Derechos del Nifio)

Frente a ello, la Corte Suprema sefiala que “los argumentos alegados ya fueron
debidamente dilucidados en la sentencia de primera instancia donde por el
principio del interés superior del nifio, se determiné que en el presente caso
resulta aplicable lo dispuesto en la parte in fine del articulo 340 del Cédigo Civil,
extremo que no fue cuestionado por el recurrente, en tal sentido dicho argumento
no puede ser acogido” (Casacion 1215-2010-LIMA, 2010, considerando quinto).
En base a ello, la Sala Suprema declara improcedente el recurso de casacion, sin

pronunciarse sobre el fondo.

Andlisis de las sentencias

El Cdodigo de Nifios y Adolescente regula los articulos 81° al 87° sobre la tenencia
de nifios y adolescentes. Sin embargo, ninguna de ellas regula explicitamente
sobre el otorgamiento de tenencia a los abuelos, ni a ningun otro familiar que no
sean los padres. Sin embargo, en el presente caso se otorga la tenencia a los
abuelos, en primera instancia para ser ejercida de manera compartida con el
padre del menor y en segunda instancia como tenencia exclusiva a favor de los

abuelos, y la casacién es declarada improcedente.

Entre la consideracion mas importante de la Sala Superior de Familia, para
otorgar la tenencia al abuelo y un régimen de visitas a favor del padre,
encontramos la aplicacion extensiva del articulo 84° del Cdédigo de Nifios y
Adolescentes, en base a que el menor ha convivido mayor tiempo con los abuelos

maternos.

El articulo 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que establece los criterios
para el otorgamiento de la tenencia, sefiala que “en caso de no existir acuerdo
sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera teniendo
en cuenta lo siguiente: a) El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien
convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable; b) El hijo menor de tres (3)
afios permanecerd con la madre; y c) Para el que no obtenga la tenencia o

custodia del nifio, nifia o adolescente, debe sefialarse un régimen de visitas. En
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cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o
custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a
mantener contacto con el otro progenitor” (CNA, 2000, articulo 84).

Si bien la redaccion literal de esta norma solamente menciona al progenitor como
titular para solicitar la tenencia y no asi a otros parientes, como el caso de los
abuelos, creemos correcto el criterio utilizado por la Sala, en salvaguarda del
interés superior del menor haya interpretado extensivamente el articulo 84° del
Cddigo de Niflos y Adolescentes, valorando que con los abuelos haya
permanecido mas tiempo pues resalta que “el menor involucrado en el presente
proceso ha convivido mayor parte del tiempo con la madre y a partir de su
deceso, con los abuelos maternos, asimismo es menester considerar que el
menor de edad, a pesar de la pérdida de su progenitora se ha desarrollado de
manera favorable a su edad y bienestar, tal como aparece de los documentos
fotogréficos y libretas de notas” (sentencia de vista, considerando séptimo). Es

decir, los abuelos maternos serian los que mejor garantizan el derecho del nifio.

Como podemos ver la aplicacion extensiva se sustenta en lo que es mas
favorable al menor, vistas las particulares circunstancias del caso concreto, al
haberse constatado que el hogar de los abuelos maternos era un hogar
constituido y armonico, mientras que el del padre era un hogar disfuncional.
También se consideran las fotos y la libreta de notas del menor para constatar
gue este se ha desarrollado de manera favorable a su edad y bienestar al lado de
sus abuelos maternos. Mientras respecto al padre se encuentra algo negativo el
hecho de haber sido condenado como autor de faltas contra la persona en agravio
del menor, lo cual es un antecedente que necesariamente debe valorarse en

proceso como el presente.

Por ello es correcto que la Sala Superior de Familia haya llegado a concluir que
para el menor es mas idéneo permanecer con los abuelos maternos en
salvaguarda de su interés superior. Creemos correcto este proceder, por cuanto
de esta manera se garantiza el interés superior y los derechos del menor, lo que
no seria posible si se aplica la norma al pie de la letra, pues se actuaria en
perjuicio del interés del menor. Ello muestra que es posible otorgar la tenencia de
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menores a personas distintas que los progenitores, sin que sea necesario quitar o

suspender la patria potestad a los padres.

Por otra parte, ya en sede de la Corte Suprema la casacion ha sido declarada
improcedente, sin pronunciarse sobre el fondo. Sin embargo, con ello
indirectamente queda confirmada la sentencia de vista. En la casacion, la Corte
Suprema, también deja en claro que es posible el otorgamiento de la tenencia de
nifios y adolescentes a personas diferentes que los progenitores, sin suspender o
quitar la patria potestad, en aras de salvaguardar el principio constitucional del

interés superior del nifio.

A partir de la casacion emitida en este proceso podemos establecer algunos
presupuestos o condiciones para el otorgamiento de tenencia a los abuelos, como
podria ser a otros familiares e incluso a personas que no tengan familiaridad.
Primeramente se debe tener en cuenta el principio del interés superior del nifio
consagrado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cddigo de Nifios vy
Adolescentes, y para el caso especifico de tenencia el articulo 81° del mismo
cuerpo legal; valorar la convivencia con la persona a quien se le quiere otorgar la
tenencia y que ésta haya sido favorable para el desarrollo y el interés superior del
menor (en aplicacion extensiva del articulo 84° del CNA), y que por el bienestar
de los nifios la tenencia, incluso se puede confiar a terceras personas, aplicando
el articulo 340 del Codigo Civil.

Como sefiala Varsi Rospigliosi (2011) “la relacién de abuelidad o abuelitud, luego
de la paterno-filiales, representan una enorme trascendencia en el Derecho de
Familia” (p. 300), por lo que no debemos quedarnos mirando de lejos que muchos
abuelos tienen de hecho a sus nietos (ello lo demuestra la estadistica que
referimos al inicio), sino debemos buscar garantizar el interés superior de los

nifios, reconociendo a los abuelos el derecho de tenencia de sus nietos.
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TABLA N° 12

CASACION N° 4881-2009 — AMAZONAS, QUE OTORGA TENENCIA DE MENOR A LOS ABUELOS

ORGANO JUDICIAL

: Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

EXPEDIENTE : Casacion N° 4881-2009 — Amazonas

MATERIA : Tenencia y tutela del menor.

DEMANDANTE : Delia Pisco Gonzéles y Juan Bautista Grandez Silva
DEMANDADO : Hugo Franklin Vasquez Ventura

MATERIA DEL RECURSO

FUNDAMENTOS DE LA CASACION

FALLO

Se trata del recurso de casacion interpuestos por
Delia Pisco Gonzales y Juan Bautista Grandez Silva,
asi como el Ministerio Publico contra la Sentencia de
Vista expedida por la Sala Mixta de Chachapoyas de
la Corte Superior de Justicia de Amazonas, del 26 de
agosto del 2009, que revocando la sentencia
apelada declara infundada la demanda de tenencia y
tutela de menor.

Los sefiores Delia Pisco Gonzales y Juan Bautista
Grandez Silva interponen el presente recurso
denunciando la infraccién normativa del articulo 3.1
de la Convencion de los Derechos del Nifio recogido
por el articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo de
los Nifios y Adolescentes

El Ministerio Pdblico interpone su recurso
denunciando: a) Infraccion normativa del articulo 1X
del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes; y, b) Interpretacién errobnea del
articulo 81 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

La Sala advierte que la sentencia recurrida revoca
la apelada que declaraba fundada la demanda de
tenencia y tutela de menor, declarando infundada,
pues considera que la tenencia fija la relacion
exclusiva entre padre e hijo mas no entre abuelo y
nieto.

Luego, analizando los alcances de la tenencia y del
principio del interés superior, sefiala que ‘resulta
pertinente indicar que si bien la tenencia es una
institucion que tiene por finalidad poner al menor
bajo cuidado de uno de los padres al encontrarse
éstos separados de hecho, en atencion a
consideraciones que le sean mas favorables al
menor y en busca de su bienestar, sin embargo, la
figura que comenta también faculta al juez a
resolver la tenencia teniendo como norte el interés
superior del nifio” (considerando sexto).

En base a ello, atendiendo el principio del interés
superior del nifio, resuelve entregar la tenencia y
tutela a favor de los abuelos maternos.

La Sala en base a sus fundamentos, de
conformidad con lo regulado en el primer
parrafo del articulo 396 del CPC:

a) Declararon FUNDADOS los recursos de
casacion interpuestos por Juan Bautista
Grandez Silva, Delia Pisco Gonzéles y el
Ministerio Publico, en consecuencia, NULA la
sentencia de vista expedida por la Sala Mixta
de Chachapoyas de la Corte Superior de
Justicia de Amazonas, su fecha veintiséis de
agosto de dos mil nueve que revocando la
apelada declara infundada la demanda.

b) Actuando en sede de instancia:
CONFIRMARON la apelada que declar6
fundada la demanda de tenencia y tutela de
menor, con lo deméas que contiene.

c) DISPUSIERON La publicacion de la
presente resolucién en el Diario Oficial El
Peruano.

FUENTE: Elaboracion propia
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En la tabla N° 12 tenemos otro caso de otorgamiento de tenencia de una

menor a los abuelos, existiendo el padre que goza de patria potestad.

La demanda fue interpuesta por los abuelos de la menor Delia Pisco
Gonzéles y Juan Bautista Grandez Silva en contra de Hugo Franklin
Vasquez Ventura, solicitando la tenencia y custodia de su nieta, quien vive
con los abuelos desde que su madre ha fallecido, la misma que en primera
instancia fue declarada fundada, pero en apelacién la Sala Superior

revocandola declara infundada la demanda.

Por ello, los demandantes Delia Pisco Gonzales y Juan Bautista Grandez
Silva, asi como el Ministerio Publico, interponen casacién en contra de la
Sentencia de Vista expedida por la Sala Mixta de Chachapoyas de la Corte
Superior de Justicia de Amazonas, que revocando la sentencia apelada
declara infundada la demanda de tenencia y tutela de menor.

La Sala Suprema al resolver el recurso de casacion advierte que en el
presente caso, se trata de una menor huérfana de madre y que vive con los
abuelos maternos desde la muerte de su madre, desde que tenia tan solo
siete meses de nacida, por lo que el Unico vinculo afectivo que se ha
establecido es con los abuelos, quienes también han suplido todas sus
necesidades, afectivas y materiales. Respecto al padre, se advierte que es
policia, por lo que por situaciones de trabajo se encuentra obligado a
cambiar constantemente de domicilio, y se ha verificado en el proceso, que
vive solo en un cuarto muy pequefio y sin bafio propio, y se alimenta en
pension, por lo que al otorgarle tenencia, la hija tendria que quedarse con
su abuelo paterno y con la esposa de éste, quien no tiene vinculo bioldgico
con la menor. Esta situacidon no es la mas adecuada para la nifia, pues no
existe vinculo afectivo ni con el padre ni con el abuelo paterno y la esposa

de éste.

En base a esta apreciacion, priorizando el principio del interés superior de
la menor declara fundada la casacién y se otorga la tenencia y tutela de la
menor a los abuelos maternos. Con ello, la Corte Suprema establece un
precedente de la procedencia del otorgamiento de tenencia de nifios y

adolescentes a los abuelos, en salvaguarda del principio del interés
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superior del nifio y adolescente, valorando entre ellos la convivencia
mantenida con los abuelos y que ésta haya sido favorable al desarrollo del
menor, frente a la situacion del padre que no ofrece las condiciones

Optimas que favorezcan el desarrollo de la menor.
Andlisis de la sentencia casatoria

En este caso se discute la tenencia de una menor entre los abuelos
maternos y el padre de la menor. Para los abuelos no es nada facil lograr la
tenencia de su nieta, por cuanto nuestra legislacion no ha regulado en ese
sentido. Sin embargo, la Corte Suprema les otorga a los abuelos la
tenencia de su nieta que desde la muerte de la madre de la nifia tenian en

su poder.

La sentencia casatoria es un referente muy importante para solucionar
casos como el presente, pues analiza de una manera didactica la situacion
debatida y el otorgamiento de la tenencia a los abuelos, valorando la
situacién de relaciones de la nifia, de los abuelos, del padre y la aplicacion
del principio del interés superior del nifio. Al respecto, la Corte Suprema

encuentra y valora lo siguiente:

e La nifla es huérfana de madre y vive desde la muerte de su madre
(siete meses de nacida) con los abuelos maternos, por lo que el Unico
vinculo afectivo que se ha establecido es con ellos, y son ellos los que

han suplido todas sus necesidades, afectivas y materiales.

e Las condiciones sociales, morales y econémicas de los abuelos son
Optimas para el crecimiento y desarrollo que todo nifio merece, que
hasta la fecha a la menor le han brindado un hogar constituido y
permanente, teniéndolos con buena salud y los cuidados adecuados

para su edad.

e El padre de la menor no relune las condiciones adecuadas para exigir la
tenencia de la menor, por cuanto no cuenta con un ambiente adecuado
para la nifia, come en pension, ademas debe tenerse en cuenta que
por razones de trabajo como policia, tiene que estar cambiando de un
lugar a otro, y dejaria a la menor con su abuelo y esposa, que no es su
abuela.
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Bajo estas condiciones es que se debe tomar la decision de otorgar la
tenencia, bien al padre o a los abuelos maternos. Creemos correcto el
proceder de la Corte Suprema, pues a pesar que nuestra legislacién no ha
previsto expresamente la posibilidad de otorgar la tenencia a personas
distintas que los padres, el interés superior del nifio constituye el punto de
referencia para la dilucidacion de casos como el presente, por lo que “el
desarrollo del menor y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la aplicacion de las normas en lo
relativo a la vida del nifio; igualmente, este principio rector se constituira en
un estandar juridico que permitirdA adecuar los contenidos normativos
abstractos a lo empirico, solucionando de esta manera, la disociacion
existente en un caso concreto, entre la norma y su administracion o
realizacion” (Casacion N° 4881-2009 — Amazonas, 2012, considerando

quinto).

Ademas de ello, como lo ha hecho la Corte Suprema, debemos tener en
cuenta que “si bien la tenencia es una institucion que tiene por finalidad
poner al menor bajo cuidado de uno de los padres al encontrarse éstos
separados de hecho, en atencion a consideraciones gue le sean mas
favorables al menor y en busca de su bienestar, sin embargo, la figura en
comentario también faculta al juez a resolver la tenencia teniendo como
norte el interés superior del nifio” (Casacion N° 4881-2009 — Amazonas,

2012, considerando sexto).

En ese sentido, en el presente caso, encontramos que lo mas saludable
para la nifia es mantener los fuertes lazos afectivos que se ha establecido
con sus abuelos, toda vez que los abuelos fueron las Unicas personas con
guienes ha mantenido contacto y que se encargaron de su cuidado, por lo
gue, alejarla de sus abuelos maternos implicaria la pérdida de su
estabilidad emocional y de un hogar constituido y permanente. Quebrar esa
continuidad de relaciones de la nifia con sus abuelos significaria un trauma
emocional para la menor, lo que no favoreceria su desarrollo integral. Por
lo que corresponderia entregar la tenencia de la menor a los abuelos

paternos.
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Concordamos con lo resuelto en la sentencia casatoria, pues siendo que
desde el fallecimiento de la madre de la nifia, fueron los abuelos maternos
de la menor quienes se hicieron cargo de ella y que debido a dicho
fallecimiento la continuidad del vinculo afectivo se entabld entre la menor y
los abuelos, perturbar dicho vinculo ocasionaria una pérdida de la
estabilidad emocional en la menor, lo cual no se condice con lo previsto en
el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Asimismo compartimos plenamente el razonamiento de la Sala Suprema
cuando sefiala que en virtud del articulo 81° del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, el juez esta facultado para otorgar la tenencia
salvaguardando lo mas favorable para el menor. Por ello, teniendo en
cuenta la situacion descrita en el presente caso, otorgar la tenencia a los
abuelos no contraviene lo prescrito por el articulo 81° del Codigo de Nifios
y Adolescentes, mas aun teniendo en cuenta que el padre de la menor no
retne las condiciones éptimas para el crecimiento que la menor requiere, lo
cual se refleja en la falta de un ambiente adecuado para la menor, la
constante variacion de domicilio por motivos laborales, la imposibilidad de
mantener a su lado durante los largos periodos que se ausenta por motivos

de trabajo, etc.

Por otra parte, en la sentencia casatoria la Sala Suprema otorga la tenencia
y tutela a los abuelos maternos y no asi al padre, conjugando ambas
instituciones, y otorga régimen de visitas al padre a fin de afianzar el
vinculo afectivo entre el padre y la menor. De lo que se trata, es velar por el
adecuado desarrollo de la menor, por encima de que legalmente la

tenencia esté regulada como derecho de los padres solamente.

Esta sentencia es otra que demuestra que si es posible otorgar la tenencia

a los abuelos sin que sea necesario quitar o suspender la patria potestad.
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TABLA N° 13

EL PLENO JURISDICCIONAL DE FAMILIA DE LIMA ESTE DEL 2017

ORGANO JUDICIAL

: Pleno Jurisdiccional Distrital en materia de Familia

EXPEDIENTE : ACTA DE PLENO JURISDICCIONAL
MATERIA : La legitimidad e interés para obrar de los abuelos para interponer demanda de tenencia y custodia de sus nietos
FECHA : 17 de Noviembre de 2017

MATERIA DEL RECURSO FUNDAMENTOS CONCLUSION
PROBLEMA PLANTEADO RESPECTO DE LA PRIMERA PONENCIA: “La | Después del debate, los jueces
¢Los abuelos tienen legitimidad e interés para | responsabilidad de la custodia de los hijos es | horticipantes aprueba POR MAYORIA la
obrar para interponer demanda de tenencia y | exclusiva de los progenitores, no pudiendo ser SEGUNDA PONENCIA  que precisa

custodia de sus nietos?

PRIMERA PONENCIA: “Los abuelos no tienen
legitimidad ni interés para interponer la demanda
de tenencia y custodia de sus nietos por ser una
facultad estrictamente de la patria potestad,
debiendo declararse improcedente la demanda
interpuesta, de conformidad con el articulo 81° del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes”.

SEGUNDA PONENCIA: “Excepcionalmente, los
abuelos si tienen legitimidad e interés para obrar
para interponer demanda de tenencia y custodia de
sus nietos, debiendo admitirse la demanda, en
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Civil y el Principio del Interés Superior del Nifio”.

delegada a otros miembros de la familia extensa,
conforme establece el articulo 81° del Cédigo de los
nifios y Adolescentes.

RESPECTO DE LA SEGUNDA PONENCIA:
Resaltando las exigencias del articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, sefialan: “teniendo en
cuenta que ante el hecho de determinar la guarda y
cuidado de los nifios, los abuelos como miembros de
la familia estan legitimados moralmente para poder
accionar la tenencia; toda vez, que el articulo 81° del
CNA no lo prohibe; es més, lo advierte al sefialar que:
“cuando resulte perjudicial para él (nifio, nifia) la
tenencia la resolverd el Juez Especializado”, por lo
gue en aplicacion del interés superior del nifio, los
abuelos estan facultados para acciona la custodia de
Sus nietos.

basicamente lo siguiente:

Excepcionalmente, los abuelos si tienen
legitimidad e interés para obrar para

interponer demanda de tenencia vy
custodia de sus nietos, debiendo admitirse
la demanda en aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, el articulo VI
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y el

Principio del Interés Superior del Nifio.

FUENTE: Elaboracién propia
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La tabla N° 13 esta referido al Pleno Jurisdiccional de Familia de Lima Este,
celebrado el 17 de noviembre del 2017, a fin de dilucidar si los abuelos tienen o
no legitimidad e interés para obrar para interponer demanda de tenencia y

custodia de sus nietos.

Debemos tener en cuenta que un pleno jurisdiccional es aquella donde se retnen
un grupo de jueces (cuyo numero puede variar dependiendo del tipo de Pleno que
se esté celebrando) “para debatir sobre ciertos temas polémicos que se presentan
con frecuencia en la practica judicial. Entiéndase polémicos como temas en donde
los jueces tienen opiniones dispares, de manera que emiten sentencias que, pese
a tratar el mismo asunto, tienen sentidos diferentes o hasta contradictorios entre
si”(Ninamanco, 2016, 9). Estos plenos se sustentan en lo dispuesto por el articulo
116 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ) que sefala: “Los integrantes de
las Salas Especializadas, pueden reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales,
regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a
instancia de los 6rganos de apoyo del Poder Judicial’. De modo que constituyen
orientaciones para que los jueces en casos similares puedan utilizar la directriz

trazada.

En el presente caso, el pleno se celebré basicamente con la finalidad de debatir y
llegar a una conclusién uniforme sobre si los abuelos tenian legitimidad e interés
para obrar para interponer demanda de tenencia y custodia de sus nietos, toda
vez que en los Juzgados de Familia de San Juan de Lurigancho se venian

expidiendo resoluciones contrarias.

Se debati6é dos posiciones o0 ponencias, la primera en contra y la segunda a favor.
La segunda ponencia defendia que en aplicacién del interés superior del nifio, los
abuelos estan facultados para accionar la tenencia y custodia de sus nietos.

Después del debate, por mayoria se impone la segunda posicion, por lo que el
Pleno llega a la siguiente conclusién: “excepcionalmente, los abuelos si tienen
legitimidad e interés para obrar para interponer demanda de tenencia y custodia
de sus nietos, debiendo admitirse la demanda en aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y

= ”

el Principio del Interés Superior del Nifio” (PJ, 2017, conclusién del Pleno).
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Como podemos ver, el pleno jurisdiccional de familia concluyé que en aplicacion
del principio del interés superior del nifio, de conformidad con el articulo 81 del
Cddigo de Nifios y adolescentes, es viable, que los abuelos interpongan demanda
de tenencia y custodia de sus nietos, por supuesto debe entenderse que
procedera siempre que existan circunstancias especiales que ameriten, por lo que
en caso de presentarse demanda sobre la materia, ésta debe admitirse en
aplicaciéon de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el articulo VI del Titulo

Preliminar del Cddigo Civil y el principio del interés superior del nifio.

De esta manera se corrobora que es posible que se pueda otorgar la tenencia de
un menor a persona distinta que los progenitores, en salvaguarda del interés

superior del nifio, en circunstancias especiales que asi lo permita.
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5.4.2. OTORGAMIENTO DE TENENCIA A TiOS

Al inicio de esta seccion describimos algunas estadisticas, entre ellos
gue en “el 76,7% de las nifias, nifios y adolescentes son hijas y/o hijos
de la jefa o jefe del hogar; el 20,5% son nietas o nietos y el 2,8% son
otros parientes” (INEI, 2018, 2). Es decir, el 2,8% de los nifios,
alrededor 292 190, se encuentran bajo el poder de otros familiares, no
con los padres ni los abuelos.

Entre estos familiares se encuentran los tios, hermanos, primos, entre
otros familiares. En la vida real es cierto que algunos nifios no vivan
con sus padres, sino con otros familiares, e incluso con personas que
no son sus familiares, como los patrones, los padrinos, aunque las

estadisticas no explicitan ello.

A continuacioén existe una casacion que resuelve un caso de conflicto

por tenencia de una menor, entre la madre del menor y los tios.
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TABLA N° 14

CASACION 4710-2006-ICA QUE OTORGA LA TENENCIA DEL MENOR A LOS TiOS

ORGANO JUDICIAL

: Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Resolucion : Casacion N° 4710-2006-Ica
MATERIA : Tenencia de menor.
DEMANDANTE : Olga Patricia Marquez Santa Cruz
DEMANDADO : Moisés German Grados y otra.

MATERIA DEL RECURSO

FUNDAMENTOS DE LA CASACION

FALLO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la
demandante Olga Patricia Marquez Santa Cruz
(madre de la menor), en contra de la Sentencia de
Vista que confirma la sentencia apelada, que en
aplicacion del principio del interés superior del nifio
otorga la tenencia del menor a los tios.

El recurrente invoca como causales las siguientes:

i) La aplicacion indebida o interpretacién errénea del
articulo 1X del Titulo Preliminar del CNA y del articulo
81° del CNA.

ii) La inaplicacion del articulo 84° del CNA en primera
instancia y del articulo 81° del CNA en segunda
instancia.

iil) La contravencion de las normas que garantizan el
derecho a un debido proceso.

La Sala Suprema sefiala que la primera causal
invocada es improcedente por cuanto la
aplicacion indebida e interpretaciéon errénea de
una norma son diferentes e incompatibles entre
si, no pudiéndose denunciar ambos cargos bajo
un mismo numeral.

Sobre la segunda causal sefiala que en las
sentencias de mérito, los articulos 81° y 84° han
sido aplicados a efectos de dar soluciéon al
conflicto de intereses, precisando que han sido
aplicados de conformidad con el principio
fundamental del interés superior del nifio,
principio rector que rige los procesos en los
cuales se involucran nifios. Con ello se confirma
la tenencia otorgada a los tios, en aplicacion del
principio del interés superior del nifio.

Sobre la tercera causal sefiala que en casacion
no puede revalorar medios probatorios.

Después de analizar cada una de las causales
invocadas, los Vocales de la Sala Suprema
declararon improcedente el recurso de
casacion interpuesto por Olga Patricia
Marquez Santa Cruz, en contra de la
resolucion de vista, su fecha dieciocho de
septiembre del dos mil seis y condenaron a la
recurrente al pago de las costas y costos
originados en la tramitacion del recurso; asi
como a la multa de tres unidades de referencia
procesal.

FUENTE: Elaboracion propia
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En la tabla N° 14, como ya sefialamos, vemos el caso de un conflicto sobre la

tenencia de una menor, entre la madre de la menor y los tios.

En este caso, la sefiora Olga Patricia Marquez Santa Cruz, madre de la menor,
interpone demanda de tenencia en contra de Moisés German Grados y esposa,
solicitando la tenencia de su menor hija, que se encontraba con los tios. El juez
declara infundada su demanda y otorga la tenencia a los tios, en apelacién la Sala
Superior confirma la sentencia, otorgando la tenencia a los tios en aplicacion del

principio del interés superior del nifio.

Contra la sentencia de vista, la madre interpone recurso de casacion, reclamando
gue no se ha aplicado debidamente los alcances del principio del interés superior
del nifio establecido en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de Nifios y

Adolescentes, y los alcances de los articulos 81 y 84 del mismo cdédigo.

Al resolver el recurso de casacion, la Sala Suprema declara improcedente el
recurso, sin pronunciarse sobre el fondo, argumentando que no existe una clara
individualizacion de las causales invocadas y no se puede revalorar pruebas en

sede de casacion.

A pesar que la casacion no se pronuncia sobre el fondo, refiriéndose a la causal
de inaplicacion del el articulo 84° del CNA en primera instancia y del articulo 81°
del CNA en segunda instancia, denunciadas por la demandante, sefiala que “del
andlisis de las sentencias de mérito, los numerales citados si han sido aplicados a
efectos de dar solucién al conflicto de interés, sin embargo debe precisarse que
han sido aplicados de conformidad con el principio fundamental, en materia de
derecho de los nifios y adolescentes, el cual es el principio del interés superior del
nifio, principio rector ademas que rige los procesos en cuales se involucran nifos”
(Casacion 4710-2006-ICA, cuarto considerando)

Andlisis de la sentencia casatoria.

En el presente caso se discute la tenencia de un nifio entre la madre biol6gica del
menor con los tios. Si bien en sede casatoria no se llega a pronunciar sobre el
fondo, debemos tener en cuenta que al declarar improcedente la casacion

implicitamente ha quedado firme la sentencia de vista, asi como la sentencia de
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primera instancia, y en ambos se habia otorgado la tenencia del menor a favor de

los tios.

Més alla de que la Sala Suprema no se haya pronunciado sobre el fondo, éste ha
dejado en claro que tanto la sentencia de primera instancia y como también la
Sala, habian aplicado los articulo 81° y 84° del Cddigo de Nifios y Adolescentes,
respectivamente, conforme a los mandatos del principio del interés superior del

nifo.

Es decir, en primera instancia la tenencia del menor fue otorgado a los tios
aplicando el articulo 81° del Cédigo de Nifios y Adolescentes, porque si bien la
tenencia esta regulada para poner al menor bajo el cuidado de uno de los padres,
al encontrarse éstos separados de hecho, buscando lo mas favorable para el
menor y su bienestar, también es cierto que la misma norma faculta al juez
resolver la tenencia teniendo como norte el interés superior del nifio, y en
segunda instancia, aplicando el articulo 84° del mismo Cddigo, teniendo en
cuenta la convivencia mantenida con los tios y a quien garantice mejor el derecho

del nifo.

De esta manera, la Corte Suprema resalta que en los procesos donde se
involucran menores, el principio rector es el principio del interés superior del
menor, por lo que, considero correcto que en aplicacion de este principio se haya
otorgado la tenencia de la menor a los tios, existiendo la madre en ejercicio de la
patria potestad. Ello demuestra que con el afan de proteger el interés superior del
menor, se puede otorgar la tenencia a los tios, sin tener que quitar o suspender la

patria potestad.
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5.4.3. OTORGAMIENTO DE TENENCIA A PERSONA NO FAMILIAR

TABLA 15

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL EXPEDIENTE N° 2165-2002-HC/TC, LIMA, QUE OTORGA
TENENCIA A TERCERA PERSONA NO FAMILIAR

EXPEDIENTE : N° 2165-2002-HC/TC, Lima.

MATERIA : Accion de Habeas Corpus
CASO : Caso Lady Rodriguez Panduro
POSTULACION PROCESO FALLO
PRETENSION Es asi que llega al Tribunal Constitucional el presente caso. El Tribunal Constitucional REVOCANDO la recurrida,

La demandante Lady Rodriguez Panduro, con fecha 17 de junio de
2002, interpone accion de habeas corpus contra la Ministra del
Ministerio de Promocién de la Mujer y del Desarrollo Humano
(PROMUDEH), y el Jefe de la Oficina de Adopciones, con el objeto de
que le sea entregada la menor L.E.P.D.L.R., de 3 afios y 6 meses de
edad, quien se encuentra internada en la Aldea Infantil Virgen del
Pilar de la ciudad de Tarapoto, desde el 11 de abril de 2001.

ASUNTO DEL RECURSO DE AGRAVIO

Lady Rodriguez Panduro interpone demanda contra la sentencia
expedida por la Segunda Sala Penal Corporativa de Lima, que
declar6 infundada la accion de habeas corpus de autos. Apela la
misma que fue confirmada en Sala.

FUNDAMENTOS DE HECHO

La menor de iniciales LEPDLR nace el 20 de diciembre 1998, siendo
su madre bioldgica dofia Loidith Chumbes Trigozo. A los pocos dias,
la madre biolégica de la nifia entrega a dofia Lady Rodriguez Panduro
para que la cuide y luego la adopte como su hija, por lo que dofia
Lady inscribe a la menor LEPDLR, en el Registro Civil de la
Municipalidad de Juanjui como su hija, y la tiene por 02 afios, y los
padres la denuncian penalmente por parto simulado, absuelven a la
denunciada por considerar que ha actuado de buena fe, pero
disponen entregar a la menor a sus padres, pero éstos no lo cuidan,
tampoco los abuelos, por lo que internan en un albergue.

El Tribunal Constitucional después de analizar el caso, sefiala
que la demandante demostr6 solidaridad para con una recién
nacida, en delicado estado de salud y abandonada por su
madre bioldgica, quien no ha mostrado mayor interés por la
menor, conforme sefiala la resolucion expedida por el Fiscal
Provincial de Bellavista, en la que se sefiala que la menor le
fue entregada hasta en dos oportunidades, sin que haya
asumido alguna responsabilidad respecto de su cuidado y
proteccion.

Asimismo sefiala que dofia Lady Rodriguez Panduro durante
casi 2 afos brind6 amor, cuidados y proteccién a la menor,
haciéndola participe de su entorno familiar, y luego se
preocup6 por indagar si la madre biolégica cumplia con su
obligacion de cuidarla, constatando que no lo hacia, por lo que
dio aviso de ello a las autoridades, quienes confirmaron el
hecho. Es decir, la demandante ha actuado en todo momento
como una verdadera madre para la menor.

Por ello, teniendo en cuenta que la Constitucion Politica
establece que la persona humana es el fin supremo de la
sociedad y del Estado, y siendo que el CNA prescribe que en
toda medida que adopte el Estado concerniente al nifio se
considerara el interés superior de éste y el respeto a sus
derechos, y que todo menor tiene derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de una familia, considera que la nifia
debe ser entregada a dofia Lady Rodriguez Panduro.

que, confirmando la apelada, declard infundada la
demanda; y, reformandola, declara FUNDADA la
accion de hdbeas corpus; en consecuencia, ordena
que la menor L.E.P.D.L.R. sea entregada a dofia Lady
Rodriguez Panduro en un plazo no mayor de 48
horas.

FUENTE: Elaboracion propia
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En la tabla N° 15 tenemos un caso de otorgamiento de tenencia a una

tercera persona no familiar.

En este caso, el conflicto es respecto a una nifia cuyos padres tienen la
patria potestad pero no ejercen debidamente la tenencia, pues
practicamente la tienen en abandono. Mientras la sefiora Lady Rodriguez
Panduro ha convivido con la menor, dandole trato de hija, por un periodo
de 02 afios, por cuanto los padres la habian entregado para que

posteriormente pueda adoptar.

El conflicto se da cuando la sefiora Lady Rodriguez pretende obtener la
adopcion y tenencia de la menor, mientras el Ministerio de la Mujer, como
representante del Estado Peruano, pretende mantener la custodia de dicha
menor en un albergue de menores. Paralelamente, también hay presencia
de una contienda legal de la adoptante con los padres biologicos de la

menor, a fin de demostrar el mejor derecho a la tenencia.

Cuando la sefiora Lady Rodriguez interpone su demanda de habeas
corpus, en las instancias judiciales resuelven conforme a la normatividad
existente, cifiéndose a la legalidad, sin otorgar la adopcion. Al acudir ante
el Tribunal Constitucional, éste resuelve otorgarle la tenencia de la menor a
su favor, a pesar que no tiene ningun vinculo de sangre, salvaguardando
los principios de proteccion integral del menor y del interés superior del

nifo.

El Tribunal Constitucional aprecia que dofia Lady Rodriguez Panduro
durante casi 2 afios brind6 amor, cuidados y proteccion a la menor,
haciéndola participe de su entorno familiar, y luego se preocup6 por
indagar si la madre biolégica cumplia con su obligacion de cuidarla,
constatando que no lo hacia, por lo que dio aviso de ello a las autoridades,
quienes confirmaron el hecho. Es decir, la demandante ha actuado en todo

momento como una verdadera madre para la menor.
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Anadlisis de la sentencia

Como podemos ver la pretension de dofia Lady Rodriguez es obtener la
adopcion y la tenencia de la menor, por cuanto ella habia vivido con la
menor, dandole un trato de hija por aproximadamente 2 afios, por cuanto la
madre de la menor le habia entregado para que a futuro pueda adoptarla.
Mientras, el Ministerio de la Mujer, pretende que la menor continle en un

albergue de menores.

Frente a ello, la justicia ordinaria resuelve el caso aferrado a la legalidad,
aplicando las normas del derecho positivo, y no admite la pretension de la
demandante. Mientras la justicia constitucional, a través del Tribunal
Constitucional, con una tendencia mas humanista y defensa de los
derechos fundamentales, tomando en cuenta los principios de proteccion
integral del menor y del interés superior del nifio resuelve otorgar la
tenencia de la menor a favor de dofia Lady, a pesar que ella no tiene

ningun vinculo de sangre con la menor.

El Tribunal Constitucional basa su fundamento en el principio de solidaridad
y la dignidad humana, en los principios de proteccion integral y el interés
superior del nifio, consagrado en los articulos 1 °, 4 °y 43 ° de la
Constitucion, en el Cadigo de Nifios y Adolescentes y la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. Considera que el actuar de la Sra. Lady Rodriguez
es una expresion de solidaridad humana, pues sin ser madre bioldgica se
preocup6 y cuidé a la nifia, en salvaguarda de su interés superior y

desarrollo integral.

Coincidimos con el Tribunal Constitucional en que se debe cuidar de no
afectar la dignidad de la persona humana, que en este caso es la nifia que
merece un cuidado y proteccion especial. Esta sentencia es una muestra
de que, a fin de velar por la mejor proteccién de los intereses del menor se
puede conceder tenencia y tutela a una persona distinta de los padres, toda
vez que el principio del interés superior de la menor implica que “ni el
interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser
considerados prioritarios en relacién a los derechos del nifio/nifa” (Castro,

2012, 7). Es decir, por el principio del interés superior del nifio, los intereses
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de los padres deben sujetarse a los intereses del menor. Si un padre desea
tener la tenencia de su hijo, pero no redne condiciones, entonces puede
otorgarse a quien mejor lo va cuidar y proteger.

Esta sentencia muestra que procede el otorgamiento de tenencia nifios,
nifas y adolescente a terceras personas en salvaguarda del interés
superior del nifio, nifia o adolescente. En este caso, la Sra. Lady Rodriguez
no tenia vinculo de parentesco con la menor, sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha valorado que ella tenia mejor cuidado de la menor, a

comparacion de los padres que la tenian en abandono.

Estas situaciones o criterios aplicados por los juzgados o por el Tribunal
Constitucional, vistas de manera aislada podrian parecer injustos, pues no
parece justo que un padre 0 una madre no pueda ejercer la tenencia por su
situacién econdémica desventajosa, o que no lo pueda hacer por el simple
hecho de que su trabajo le exige trasladarse constantemente, o por cierta
condicion no favorable para el menor, u otros factores, como que dejarian
una puerta abierta para preferir siempre al que mas recursos tiene, relegar
determinadas profesiones u oficios o desdefar ciertas clases de relaciones
familiares; sin embargo, debemos tener en cuenta que no se trata de
ninguno de ellos, sino de cuidar y poner primero el interés general de los
nifios, nifas y adolescentes, por encima de los deseos de los padres, de
alguna otra persona o institucion el interés superior del nifio es lo primero,
por lo que el nifio debe permanecer con el progenitor con quien convivid
mayor tiempo, siempre que le sea favorable, y excepcionalmente podria ser
con algun pariente, y de no existir podria ser con una tercera persona,

previa evaluacién a cargo de un equipo multidisciplinario.
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CAPITULO VI
ENTREVISTA A JUECES DE FAMILIA DE AREQUIPA
REFERENCIA QUE APOYA NUESTROS RESULTADOS

1. GENERALIDADES

En el capitulo anterior hemos presentado el analisis de los resultados de la
investigacion teniendo en cuenta la naturaleza juridica de la tenencia de nifios
y adolescentes, el status juridico y los alcances del principio del interés
superior del nifio y adolescente. Asimismo, analizamos sentencias emitidas
por la Corte Suprema, Salas Civiles y el Tribunal Constitucional respecto al
otorgamiento de tenencia de menores de edad a personas distintas a los
progenitores, en salvaguarda del principio del interés superior del nifio y

adolescente, sin que haya suspension de la patria potestad.

En este capitulo, a fin de corroborar la posibilidad de otorgamiento de la
tenencia de nifilos y adolescentes a personas distintas que los progenitores,
sin que haya suspension de la patria potestad, hemos efectuado entrevista a
los jueces de los Juzgados de Familia de Arequipa — sede central, en total 04
jueces, teniendo en cuenta que son conocedores de la realidad de tramite de

los procesos de tenencia de nifios y adolescentes.

En las tablas y gréaficos que a continuacion se presenta podemos visualizar la
opinién de los jueces de los Juzgados de Familia de Arequipa — sede central:

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

2. RESULTADOS DE LA ENTREVISTA

2.1. STATUS JURIDICO DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO

TABLA N° 16

¢, Qué rango considera que tiene el principio del interés superior del nifio
conforme a nuestro ordenamiento juridico?

Respuestas N %
Legal 00 00
Constitucional 04 100
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICA N° 04

¢, Qué rango considera que tiene el principio del interés superior del nifio

conforme a nuestro ordenamiento juridico?
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FUENTE: Tabla N° 16
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La tabla N° 16, y su correspondiente gréafica, nos muestran que de los 04
Jueces de los Juzgados de Familia de Arequipa, todos ellos manifiestan

que el principio del interés superior del nifio tiene rango constitucional.

Concordamos con los sefiores Jueces, pues como tiene dicho el Tribunal
Constitucional “el principio constitucional de proteccion del interés
superior del nifio, nifla y adolescente constituye un contenido
constitucional implicito del articulo 4° de la norma fundamental en cuanto
establece que la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio,
al adolescente”. (STC, Exp. 02132-2008-PA/TC, FJ. 5).

Asimismo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 3°
ha establecido este principio al sefialar que “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 3.1). Esta
Convencidon ha sido ratificada por el Peru Resolucion Legislativa N°
25278 del 3 de agosto de 1990, por lo que, de conformidad con el
articulo 55° y la cuarta disposicion final de la Constitucion forma parte de

nuestro derecho interno y tiene rango constitucional.

Por ello, en virtud de este principio, “ningun acto legislativo puede
desconocer los derechos de los nifios ni prever medidas inadecuadas
para garantizar su desarrollo integral y armoénico, pues en virtud del
articulo 4° de la Constitucion, el bienestar (fisico, psiquico, moral,
intelectual, espiritual y social) del nifio se erige como un objetivo
constitucional que tiene que ser realizado por la sociedad, la comunidad,
la familia y el Estado” (STC, Exp. N° 1817-2009-PHC/TC, FJ. 7).
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2.2. ALCANCES DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

TABLA N° 17

¢ El principio del interés superior del nifio es aplicable en todos los

procesos de familia donde se involucren derechos de los nifios?

Respuestas N %
Si 04 100
No 00 00
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICA N° 05

¢ El principio del interés superior del nifio es aplicable en todos los

procesos de familia donde se involucren derechos de los nifios?
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FUENTE: Tabla N° 17
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La tabla N° 17, y su correspondiente grafica, nos muestran que de los 4
Jueces de Familia, todos sefalan que el principio del interés superior del
nifio es aplicable en todos los procesos de familia donde se involucren

derechos de los nifos.

Ello es asi, por cuanto, como ya sefialamos en el punto anterior, el
principio del interés superior del nifio y adolescente, al haber sido
consagrado implicitamente en el articulo 4° de la Constitucion, se
constituye en un derecho fundamental, por lo tanto de caréacter
vinculante o de observancia obligatoria en todos los procesos que

involucren derechos de nifios y adolescentes.

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de Nifios y Adolescentes,
en concordancia con la norma constitucional sefialada, precisa ain mas
los alcances del principio del interés superior del nifio y adolescente
cuando establece que “en toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la acciéon de
la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y
del Adolescente y el respeto a sus derechos” (CNA, 2000, articulo IX del
T.P).

Asimismo, el articulo 2° de la Ley 30466, ley que fija parAmetros para
garantizar el interés superior del nifio, sefiala que “el interés superior del
nifio es un derecho, un principio y una norma de procedimiento que
otorga al nifio el derecho a que se considere de manera primordial su
interés superior en todas las medidas que afecten directa o
indirectamente a los nifios y adolescentes, garantizando sus derechos
humanos” (Ley 30466, 2016, articulo 2°).

En ese sentido, el principio del interés superior del nifio en nuestro pais
tiene un alcance global y constituye un limite tanto para la actuacién
estatal, la familia y la sociedad civil en general. De esta manera, permite
dotar de mayor valor a los derechos existentes de los nifios y
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adolescentes, para evitar las vulneraciones de sus derechos, por parte
del Estado o cualquier otra persona. Por lo que, como sefiala el Tribunal
Constitucional, “en virtud de este principio el nifio tiene derecho a
disfrutar de una atencién y proteccién especial y a gozar de las
oportunidades para desarrollarse de una manera saludable, integral y
normal, en condiciones de libertad y de dignidad” (STC, Exp. N° 1817-
2009-PHC/TC, FJ. 7).

De modo que en toda situacion problematica o un proceso judicial donde
se discuta sobre los derechos de los nifios y adolescentes, como el caso
de tenencia de nifios y adolescentes, no debemos encerrarnos en lo que
dicen las normas, sino debemos mirar lo que objetiva y realistamente
convenga mas al menor segun su particular situacion. Pues, en estos
casos, “el principio del interés superior debe tenerse como un derrotero
criterio orientador para resolver conflictos de derecho en que puedan

verse involucrados los infantes” (Aguilar, 2018, p. 66).
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2.3. LA TENENCIA COMO DERECHO DE LOS PADRES

TABLA N° 18

¢Latenencia de nifios y adolescentes es derecho exclusivo de los

padres?
Respuestas N %
Si 02 50
No 02 50
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICA N° 06
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FUENTE: Tabla N° 18
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En la tabla N° 18, y su correspondiente grafica, podemos ver que el 50% de

los Jueces de Familia manifiestan que la tenencia de nifios y adolescentes es

derecho exclusivo de los padres; y el otro 50% manifiestan que la tenencia no
es derecho exclusivo de los padres.

Vemos dos posiciones contrapuestos:

1) Los Jueces de Familia que afirman que la tenencia es derecho
exclusivo de los padres. Aclaran que nuestra legislacion, Cédigo Civil y
Cddigo de Nifios y Adolescentes ha regulado a la tenencia como un
atributo de la patria potestad, por lo que la tenencia solo es derecho de
los padres.

Es verdad que el inciso 5) del articulo 423° del Cédigo Civil y el literal )
del articulo 74° del Codigo de Nifios y Adolescentes, sefialan que es
deber y derecho de los padres tenerlos a sus hijos en su compafiia, y si
éstos estuvieran en algun otro lugar sin su permiso, pueden recurrir a la
autoridad para recogerlos. Lo que nos hace ver la tenencia como derecho
exclusivo de los padres, sin embargo, como ya el Tribunal Constitucional

ha sefalado: “si bien este derecho garantiza que los nifios deban
permanecer bajo la custodia de sus padres, por ser lo que mas se ajusta
a su interés superior, existen situaciones en las cuales la separacion de
los niflos de sus padres se convierte en una necesaria excepcion a la
regla general” (STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 16).
Esas situaciones de excepcion se dan por ejemplo, cuando los padres por
situacion de trabajo permanecen fuera del pais y los hijos estan con los
abuelos u otro familiar, quienes cuidan del menor y proveen para sus
necesidades; cuando el menor vive con los padrinos, quienes se
encargan de todas sus necesidades; cuando al fallecer la madre, el menor
se encuentra con el padre afin que lo cuida y provee para toda necesidad
y el padre biolégico se ha desentendido. En estos casos los menores no
estan abandonados, pero no pueden gozar de todos beneficios que
corresponde a las personas que los tienen.

2) Los jueces que afirman que la tenencia no es derecho exclusivo de
los padres. Ellos sefialan que lo que se debe buscar es el bienestar del
menor, por lo que cuando los padres no son los indicados para cuidar de

sus hijos, la tenencia puede confiarse a otros familiares o terceras
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personas o a instituciones benéficas, en salvaguarda de su interés
superior, por cuanto la tenencia es también derecho de los hijos y no solo
de los padres.

Concordamos con este criterio, pues en todo conflicto o proceso que
involucre derechos de los infantes, no debemos mirar solo lo que dice la
norma sino el interés superior del menor, toda vez que “la tenencia no es
una facultad exclusiva del progenitor, sino que es una facultad
indispensable del hijo para su desarrollo integral” (Varsi, 2011, 304).
Como seiiala Aguilar (2018) “las diversas y variadas situaciones en que
se encuentran los infantes rebasa en muchos casos a la normatividad, o
quizas nos lleve a un conflicto con la norma positiva, si ello se diera no
debemos preferir la norma, o ante ausencia o vacio de la norma,
debemos estar a lo que objetiva y realistamente convenga mas al infante
segun su particular situacion. Mas que la ley nos debe preocupar el
interés del infante” (p. 66).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 9.1) también ha
seflalado que el hijo, “podra ser separado de sus padres contra su
voluntad cuando ello sea necesario para tutelar el interés superior de
agueél, en los casos en que, por ejemplo, el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando éstos vivan separados y deba
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio” (CDN,
1989, articulo 9.1).

En ese sentido, creemos que la tenencia no debe considerarse solo como
derecho exclusivo de los padres, sino también de los hijos en donde se
puede confiar a terceras personas, que garanticen mejor el interés

superior del menor.
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2.4. LA TENENCIA COMO DERECHO DE LOS HIJOS

TABLA N° 19

¢La tenencia también debe considerarse como derecho de los hijos?

Respuestas N %
Si 04 100
No 00 00
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICO N° 07
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En la tabla N° 19, y su correspondiente grafico, podemos ver que del
total de los encuestados, el 100% manifiestan que la tenencia también
debe considerarse como derecho de los hijos.

Concordamos con este parecer, por cuanto la tenencia no puede ser
considerada solamente como derecho de los padres, sino también es
derecho de los hijos. Al fin y al cabo, el desarrollo y la formacién del nifio
y del adolescente, va a ser mas afectado con la forma como se relaciona
el menor con sus padres, por lo que debe velarse y conservarse

“primordialmente los intereses de este ultimo” (Calderdn, 2014, 117).

Aguilar Llanos (2012) sefiala que la tenencia de nifios y adolescentes
“tiene que verse desde dos vertientes, una la de los padres, como
derecho de ellos de vivir con sus hijos, y la segunda referida a los hijos,
como derechos de ellos de vivir con ambos padres, por lo tanto no hay
que quedarnos al analizar este derecho, como si fuera propio de los
padres, concepto que la gran mayoria lo considera un tipico derecho de
los padres dentro de la institucion familiar de la patria potestad, sin
embargo no ven la tenencia como un derecho de los nifios a vivir con
sus padres y no ser separados de ellos a no ser que las circunstancias lo

justifiquen”.

De modo que no podemos ver la tenencia como un derecho exclusivo de
los padres, sino sobre todo de los hijos, de poder permanecer en familia
0 con quien garantice su adecuado desarrollo. Como tajantemente
sefala Varsi Rospigliosi (2011) la tenencia “no es una facultad exclusiva
del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo para su
desarrollo integral” (p. 304).
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2.5. LEGISLACION PERUANA Y EL OTORGAMIENTO DE TENENCIA DE
NINOS Y ADOLESCENTES A PERSONAS DISTINTAS QUE LOS
PROGENITORES

TABLA N° 20

¢Nuestra legislacion permite otorgar la tenencia de nifios y adolescentes

a personas distintas que los padres?

Respuestas N %
Si 00 00
No 04 100
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICO N° 08
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En la tabla 20, y su grafica correspondiente, podemos ver que el 100%
de los Jueces de Familia manifiestan que de nuestra legislacion no
permite el otorgamiento de tenencia de nifios y adolescentes a personas

distintas que los padres.

Al respecto a nivel de nuestra legislacion, el Codigo Civil en el literal 5)
del articulo 423 sefiala que: “son deberes y derechos de los padres que
ejercen la patria potestad tener a los hijos en su compafiia y recogerlos
del lugar donde estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad si
es necesario” (CC, 1984, articulo 423). Asimismo, el Cédigo de Nifios y
Adolescentes en el literal e) de su articulo 74 sefiala que “son deberes y
derechos de los padres que ejercen la patria potestad tenerlos en su
compaiiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos”
(CNA, 2000, articulo 74). Estas normas unicamente estan referidas al

derecho- deber de tenencia como atributo de la patria potestad.

La norma que realmente tiene que ver con el otorgamiento de tenencia
es el articulo 81 del Cédigo de Nifios y Adolescentes que sefiala “cuando
los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
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
éste 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, nifia o adolescente” (CNA, 2000,

articulo 81).

Si nos cefiimos a aplicar literalmente estas normas veremos que nuestra
legislacion no permite el otorgamiento de tenencia a personas distintas
gue los padres. Sin embargo, conforme a lo sefialado en el tercer pleno
casatorio, los procesos de familia deben ser flexibles, por lo que las
normativas referidas a la tenencia de niflos y adolescentes se deben

tratar a la luz del principio constitucional del interés superior del nifio.

Asi también ha entendido nuestra Corte Suprema, quien ha sefialado

gue “la tenencia es una institucion que tiene por finalidad poner al menor
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bajo cuidado de uno de los padres al encontrarse éstos separados de
hecho, en atencion a consideraciones que le sean mas favorables al
menor y en busca de su bienestar, sin embargo, la figura en comento
también faculta al juez a resolver la tenencia teniendo como norte el
interés superior del nifio” (Casacion N° 4881-2009 AMAZONAS, 2012,
considerando sexto). En base a este argumento, en un proceso de
tenencia ha otorgado la tenencia de una nifia a los abuelos, sin

suspenderse la patria potestad del padre.

Calderon Beltran (2014) también ha sefialado que hoy por hoy, es
“imprescindible observar al derecho de tenencia no solo desde el punto
de vista del padre biolégico que desea tener a su hijo a su lado, sino
también desde el punto de vista del nifio, debiendo conservar
primordialmente los intereses de este ultimo, lo cual determinara que en
determinadas y especiales circunstancias se inapliquen normas como el
articulo 81 o el articulo 84 del Cddigo de Nifios y Adolescentes, que
reconocen el derecho de tenencia como derecho exclusivo de los padres
biolégicos, pudiendo recaer este derecho en otros familiares del nifio e
incluso en terceros como son los padres afines, siempre que dicha
medida sea tomada en estricta salvaguarda del interés superior del nifio
y como medida de preservacion de las condiciones mas favorables para
el menor” (pp. 117-118).

Debemos tener en cuenta que, conforme lo ha sefalado el Tercer Pleno
Casatorio, en el caso de derecho de familia, sobre todo cuando se
involucren derechos de los nifios y adolescentes, como “en los procesos
de alimentos, divorcio, filiacion, tenencia, violencia familiar, entre otros,
el juez tiene facultades tuitivas y, en consecuencia, se debe flexibilizar
algunos principios y normas procesales como los de iniciativa de parte,
congruencia, formalidad, eventualidad, preclusion, acumulacion de
pretensiones, en atencion a la naturaleza de los conflictos que debe
solucionar, derivados de las relaciones familiares y personales,
ofreciendo proteccion a la parte perjudicada, ello de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 4 y 43 de la Constitucién Politica del Estado

gue reconoce, respectivamente, la proteccion especial a: el nifio, la
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madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la férmula politica
del Estado democratico y social de Derecho” (Tercer Pleno Casatorio,
2011, F.J. 11 y siguientes)
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2.6. LA TUTELA Y TENENCIA EN NUESTRA LEGISLACION

TABLA N° 21

¢, Conforme a nuestra legislacion pueden convivir tutela y tenencia?

Respuestas N %
Si 02 50
No 02 50
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICO N° 09
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En la tabla 21, y su respetiva grafica observamos que 50% de los Jueces
de Familia sefialan que nuestra legislacion no permite la convivencia de
la tutela con la tenencia, mientras el otro 50% sefialan que si permite la

convivencia de la tutela y la tenencia.

El articulo 418° del Cdodigo Civil sefiala que “por la patria potestad los
padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de
sus hijos menores” (CC, 1984, articulo 418), y a través del numeral 5)
del articulo 423 del mismo cuerpo legal se reconoce a la tenencia como
uno de los atributos de la patria potestad. Mientras el articulo 502° del
mismo cuerpo legal establece que “al menor que no esté bajo la patria
potestad se le nombrara tutor que cuide de su persona y bienes” (Cédigo
Civil, 1984, articulo 502°).

Es decir, la tutela vendria a ser una institucion supletoria de la patria
potestad, que entraria a regir en ausencia de la patria potestad. Asi lo
entiende la mayoria de la doctrina. Asi, Yolanda Gallegos (2014) nos
dice que “la tutela es una institucién supletoria de amparo familiar
destinada al cuidado, por sujeto distinto a los progenitores, de la persona
y bienes del menor, por cualquier circunstancia, no esté sujeto a la patria
potestad” (p. 501).

Es por ello que consideran que la tutela no podria convivir con la
tenencia, siendo este Ultimo un atributo de la patria potestad, pues
serian excluyentes. Sin embargo, creemos que no es asi, puesto que la
patria potestad tiene como atributo la tenencia e implicitamente la tutela
lleva también este derecho, por lo que no habria ningin problema
conjugarlo. En la realidad, existen casos en los que ciertas personas
tienen la tenencia de menores sin que se suspenda la patria potestad,
donde tampoco cabria la tutela. Por ejemplo, en el caso de las familias
ensambladas, los padres afines tienen la tenencia de sus hijos afines,
los abuelos que crian a sus nietos por haber convenido asi con los
padres o cuando éstos estén ausentes por motivos de trabajo o fuera de
pais, por los padrinos que crian a sus ahijados, entre otros en los que,

sin suspenderse la patria potestad, tienen la tenencia de estos hijos.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

A nivel jurisprudencial tenemos la Casatoria N° 4881-2009-Amazonas, a
la cual ya hemos hecho amplia referencia, donde la Sala Suprema no
solo otorga tenencia a los abuelos, sino también tutela, donde
cambiando radicalmente la apreciacion del Codigo Civil, establece que si
es posible que convivan estas dos instituciones, puesto que sin
suspender el ejercicio de la patria potestad, es mas el padre esta en
pleno ejercicio de la patria potestad, otorga tenencia y tutela a los
abuelos. Si no fuera asi, que pasaria con aquellos menores de quienes
se desconoce la direccion de sus padres, 0 no se sepa el paradero de
sus padres, o simplemente son nifios cuyos padres los han abandonado
0 no se hacen responsables. Es donde se ve la necesidad de que la

patria potestad y la tutela convivan.

Por otra parte, en nuestro Codigo Civil se ha regulado algunas
instituciones que implicitamente implican la tenencia del menor por

personas distintas a los padres, como el caso de:

1.- La tutela legitima, regulado por el articulo 506° del Cédigo Civil, por
el cual los abuelos paternos y maternos ejercen el cuidado del nifio y

de sus bienes.

2.- La tutela dativa, regulado en los articulos 508 y 509 del Codigo Civil,
donde terceras personas mas cercanas, ejercen el cuidado del
menor y de sus bienes, aunque no se establecen el rango de

preferencia.

3.- Tenemos también el caso de tutela previsto en el articulo 340° del
Cddigo Civil, donde en la separacion por causal, los hijos se confian
al céonyuge que obtuvo la separacién por causa especifica, a no ser
gue el juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de
todos o de alguno el otro conyuge o, si hay motivo grave, una tercera
persona. Esta designaciéon debe recaer por su orden, y siendo
posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tios.

Esta norma, como podemos ver autoriza, el otorgamiento de la
tenencia a terceras personas, prefiriéndose a los abuelos, hermanos

o tios. Sin embargo, la norma no esta obligando que sean solo los
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familiares, sino recomienda que sean ellos los preferidos para

ejercer la tenencia.

4.- También tenemos el caso previsto en el articulo 80° del Codigo de
Niflos y Adolescentes, que sefiala que el juez especializado, en
cualquier estado de la causa, pondra al nifio o adolescente en poder
de algun miembro de la familia o persona distinta que reuna las
condiciones de idoneidad, si fuera necesario, con conocimiento del
Ministerio Publico.

En este caso, la norma tampoco sefiala que se debe suspender o
declarar la pérdida de la patria potestad, sino que, en salvaguarda
de los intereses del menor, el juez esta facultado para poner bajo la
tenencia de algin miembro de la familia o persona distinta que reiina

las condiciones idoneas para asegurar el bienestar del menor.

En ese sentido, a través de las normas sefaladas, vemos que estas
instituciones de tutela implicitamente comprenden la tenencia de
menores por persona distinta que los padres, sin embargo no existe una
norma expresa que permita que los abuelos, familiares cercanos e
incluso algunas personas no familiares accedan a la tenencia de los

menores que crian sin que para ello sigan engorrosos procesos.
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2.7. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA Y OTORGAMIENTO DE
TENENCIA DE MENORES A PERSONAS DISTINTAS QUE LOS
PADRES

TABLA N° 22

¢,Conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema, excepcionalmente, se

puede otorgar la tenencia de nifios y adolescentes a personas distintas que

los padres?
Respuestas N %
Si 04 100
No 00 00
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICA N° 10
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FUENTE: Tabla N° 22
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En la tabla 22 y su respectiva grafica, observamos que el 100% de los
jueces sefialan conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre
tenencia de menores, se podria otorgar excepcionalmente la tenencia de

nifios y adolescentes a personas distintas que los padres.

Como hemos analizado en el caso anterior, la Corte Suprema en varias
oportunidades, asimismo a nivel de Salas de Segunda Instancia ha otorgado
la tenencia de menores a abuelos y tios. Entre estas podemos citar la
Casacion 4881-2009-Amazonas, donde la Sala Suprema otorga la tenencia
de una nifia a los abuelos. No solo le confia la tenencia, sino también la
tutela. Similar situacion encontramos en otras casaciones de la Corte

suprema.

Creemos que la decision de la Sala Suprema es acertada, toda vez que
existen muchos casos donde los abuelos solicitan tutela, respecto de sus
nietos que viven con ellos, en razén de que sus padres o los han
abandonado, o por razones laborales los han dejado a su cuidado, o lo que
es peor, la situacion del padre que solo se limité a reconocer a su hijo, y
luego se olvid6 de él, desapareciendo de su vida, y en esa situacién, en la
que el padre en los hechos no ejerce patria potestad, y se da el pedido de
tutela, por parte de los abuelos, los jueces con criterio legalista se los niega,
argumentando que existen padres, y como no han sido suspendidos en el
ejercicio de la patria potestad, entonces no procede la tutela, desconociendo
con ello los principios que inspiran el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, la
Convencién de los Derechos del Nifio, en particular el interés superior del
nifio y adolescente. Por lo que, consideramos acertado que la Sala Suprema
se haya pronunciado no solo sobre la tenencia, sino también sobre la tutela,
demostrandose con ello la posibilidad de coexistencia de patria potestad y
tutela.
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2.8. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y
OTORGAMIENTO DE TENENCIA DE MENORES A PERSONAS

DISTINTAS QUE LOS PADRES

TABLA N° 23

¢, Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

excepcionalmente, se puede otorgar la tenencia de nifios y adolescentes

a personas distintas que los padres?

Respuestas N %
Si 04 100
No 00 00
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICA N° 11
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En la tabla 23, y su respectiva grafica, observamos que el 100% de los
jueces consideran que conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se podria otorgar excepcionalmente la tenencia de nifios y

adolescentes a personas distintas que los padres.

Cuando nos referimos a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional nos
estamos refiriendo a la sentencia expedida en el Exp. N° 2165-2002-
HC/TC, donde el Tribunal en un proceso de Habeas Corpus ha otorgado
la tenencia de una menor a una tercera persona. Para otorgar, el
Tribunal valora la dedicacion y la solidaridad hacia la menor por parte de
la demandante Lady Rodriguez, en el tiempo que prohijaron, también
valora el estado de abandono en que lo mantenian los padres biolégicos
en el periodo que tuvieron a su cargo a la menor y las desventajas de

permanecer en un albergue.

El argumento central es el siguiente: “Este Colegiado considera que la
demandante demostré solidaridad para con una recién nacida, en
delicado estado de salud y abandonada por su madre bioldgica, quien no
ha mostrado mayor interés por la menor segun se corrobora con la
resolucién de fojas 14 de autos, expedida por el Fiscal Provincial de
Bellavista, en la que se sefiala que la menor le fue entregada hasta en
dos oportunidades, sin que haya asumido alguna responsabilidad
respecto de su cuidado y proteccion. Por otro lado, dofia Lady Rodriguez
Panduro durante casi 2 afios brind6 amor, cuidados y proteccion a la
menor, haciéndola participe de su entorno familiar, y luego se preocupé
por indagar si la madre biolégica cumplia con su obligacion de cuidarla,
constatando que no lo hacia, por lo que dio aviso de ello a las
autoridades, quienes confirmaron el hecho. Es decir, la demandante ha
actuado en todo momento como una verdadera madre para la menor. En
atencion a lo antes sefialado y teniendo en consideracion que la
Constitucion Politica establece que la persona humana es el fin supremo
de la sociedad y del Estado, y que tanto la comunidad como el Estado
protegen especialmente al nifio en situacion de abandono; y asimismo,
gue el Cdédigo de los Nifios y Adolescentes prescribe que en toda

medida que adopte el Estado concerniente al nifio se considerara el
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interés superior de éste y el respeto a sus derechos, y que todo menor
tiene derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de una familia,
este Tribunal considera que la nifia debe ser entregada a dofia Lady

Rodriguez Panduro”.

En ese sentido, concordamos con los Jueces de Familia, que en base a
esta Sentencia del Tribunal Constitucional, en casos excepcionales
podria otorgarse la tenencia de nifilos y adolescentes a personas
distintas que los padres, como abuelos, tios, hermanos y hasta a
terceras personas, sobre todo si éstos los han amparado, previa una

evaluacion que practique el equipo multidisciplinario.
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2.9. EL ARTICULO 81 DEL CODIGO DE NINOS Y ADOLESCENTES Y LA
POSIBILIDAD DE OTORGAR TENENCIA A PERSONAS DISTINTAS
QUE LOS PADRES

TABLA N° 24

¢, Excepcionalmente, interpretando el articulo 81° del CNA a favor del
interés superior del menor el juez puede otorgar la tenencia de nifios y

adolescentes a persona distinta que los padres?

Respuestas N %
Si 02 50
No 02 50
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICO N° 12
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adolescentes a persona distinta que los padres?
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EL JUEZ PODRIA OTORGAR TENENCIA A TERCERAS PERSONAS EN
SALVAGUARDA DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

FUENTE: TABLA N° 24
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En la tabla N° 24, y su grafica, observamos que el 50% de los jueces
consideran excepcionalmente, interpretando el articulo 81° del CNA
a favor del interés superior del menor el juez puede otorgar la
tenencia de nifios y adolescentes a persona distinta que los padres.
Mientras, el otro 50% manifiestan que el mencionado articulo 81° del
CNA no podria aplicarse para otorgar la tenencia del menor a
persona distinta de los progenitores.

Como vemos las respuestas estan polarizadas. Sin embargo, el
texto del articulo 81 del Cddigo de Nifios y Adolescentes dice lo
siguiente: “Cuando los padres estén separados de hecho, la
tenencia de los nifios, niflas o0 adolescentes se determina de comudn
acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o
adolescente. De no existir acuerdo o si éste 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, nifia o adolescente” (CNA, 2000, articulo 81).

El texto claramente sefiala que si no hay acuerdo entre los padres
“la tenencia lo resolvera el juez especializado... salvaguardando en
todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente”. Es
decir, en caso de que la relacion con los padres es perjudicial para el
hijo, el juez podria determinar la tenencia a favor de una tercera

persona.

Ademas de ello, el mismo cuerpo normativo en su articulo 80° ya da
la salida para una situacion de conflicto insalvable o situacion que
perjudique al menor, cuando sefiala que “el juez especializado, en
cualquier estado de la causa, pondra al nifio o adolescente en poder
de algun miembro de la familia o persona distinta que reuna las
condiciones de idoneidad, si fuera necesario, con conocimiento del
Ministerio Publico. El juez fijard en la sentencia la pension de
alimentos con que debe acudir el obligado”. Para hacer efectivo ello,

muchas veces sera necesaria la opinion del menor, como el mismo
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Cddigo sefiala en su articulo 85° que para otorgar la tenencia “el
juez especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en

cuenta la del adolescente”.

Asimismo, tenemos el caso previsto en el articulo 340° del Cddigo
Civil, donde en la separacion por causal, los hijos se confian al
cényuge que obtuvo la separacion por causa especifica, a no ser
gue el juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de
todos o de alguno, el otro conyuge o, si hay motivo grave, una
tercera persona. Esta designaciéon debe recaer por su orden, y
siendo posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o
tios.

Ademas de ello tenemos la jurisprudencia de la Corte Suprema, del
Tribunal Constitucional, los plenos casatorios que sefialamos en el
capitulo anterior, que permiten que si se puede otorgar la tenencia a
personas distintas que los padres, por supuesto para ello es mejor

gque exista una norma habilitante.
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2.10. ARTICULO 84° DEL CNA Y LA POSIBILIDAD DE OTORGAR
TENENCIA A TERCERAS PERSONAS QUE PROHIJARON AL MENOR

TABLA N° 25

¢ El articulo 84° del CNA permitiria reconocer a los abuelos, familiares o terceras
personas la tenencia de los menores que crian, cuando los padres no retnen
condiciones Optimas para el desarrollo de los hijos, en salvaguarda del interés

superior del menor?

Respuestas N %
Si 02 50
No 02 50
TOTAL 04 100

FUENTE: Entrevista a Jueces de Familia

GRAFICA N° 13

¢El articulo 84° del CNA permitiria reconocer a los abuelos, familiares o terceras
personas la tenencia de los menores que crian, cuando los padres no retinen
condiciones optimas para el desarrollo de los hijos, en salvaguarda del interés

superior del menor?
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FUENTE: Tabla N° 25
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En la tabla N° 25, y su grafica, observamos que el 50% de los jueces
manifiestan que pueden reconocerse la tenencia a los abuelos que crian a
sus nietos en aplicacion extensiva del literal a) del articulo 84° del CNA,
cuando los padres no reunen las condiciones Optimas para el crecimiento

gue el menor requiere. Mientras, el otro 50% manifiestan que no.

Nosotros creemos que si se puede reconocer la tenencia a los abuelos que
crian a sus nietos en aplicacion extensiva del literal a) del articulo 84° del
CNA, cuando los padres no reunen las condiciones Optimas para el
crecimiento que el menor requiere, justamente eso también fue el parecer
del Pleno Jurisdiccional de Familia llevado a cabo en el afio 2017 por
Jueces Superiores y Especializados de la Corte Superior de Justicia de

Lima Este.

En dicho pleno, luego de recabar las conclusiones escritas y sometidas a
votacion de los magistrados participantes, se llegd a la siguiente
conclusién: “Excepcionalmente, los abuelos si tienen legitimidad e interés
para obrar para interponer demanda de tenencia y custodia de sus nietos,
debiendo admitirse la demanda, en aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y el

Principio del Interés Superior del Nifio”.

Por lo tanto, creemos que dicho Pleno Jurisdiccional de Familia concluy6
gue es viable, que los abuelos interpongan demanda de tenencia y
custodia de sus nietos siempre que las circunstancias especiales lo

ameriten.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La tenencia de nifios y adolescentes, conforme a nuestra regulacion
constitucional y normas internacionales de derechos humanos, ya no se concibe
solamente como un derecho exclusivo de los padres, sino, mas bien como una
relacion personal que debe existir entre padres e hijos, basada en una relacion de
convivencia que permita al menor un desarrollo adecuado, por lo que su
otorgamiento no necesariamente debe ser a quien legalmente tiene derecho, sino
a quien garantice al nifio el goce de sus derechos, en salvaguarda de su interés

superior.

SEGUNDA: EIl principio del interés superior del nifio, principio esencial para
resolver los conflictos donde se discutan sobre derechos de menores, en nuestro
pais goza de un rango constitucional, encontrandose contenido implicitamente en
el articulo 4° de la Constitucion en cuanto establece que la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio y al adolescente, lo que ha sido ratificado por el

Tribunal Constitucional a través de sus sentencias.

TERCERA: Conforme la regulacion del principio del interés superior del nifio a
nivel de nuestra Constitucién y a nivel de normas internacionales de derechos
humanos (tabla 03), asi como jurisprudencia del Tribunal Constitucional (tabla 04),
este principio constitucional vincula a todas las entidades estatales y privadas, y a
la comunidad, que incluye a los padres y a la familia. Por lo que, cuando se tome
alguna medida o decision concerniente a los nifios y adolescentes, sea de parte
del Estado (y sus distintos organismos) o de la comunidad, deben hacerse
respetando el interés superior del nifio y del adolescente.

CUARTA: Siendo la tenencia un derecho de padres e hijos, por lo que es posible
otorgar la tenencia de menores a personas distintas que los progenitores, con
lazos parecidos al de los padres con los hijos, sin suspender la patria potestad de
los padres, en salvaguarda del interés superior del nifio y adolescente. Esta
situacion viene siendo ratificada en reiterada jurisprudencia por la Corte Suprema:
En la Casacién N° 4774-2006-La Libertad, Casacion N° 4881-2009-Amazonas y
Casacion N° 1215-2010-Lima concede tenencia de menores a los abuelos; en el

Pleno Jurisdiccional de Familia de Lima Este del 2017 ha concluido que los
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abuelos excepcionalmente gozan de legitimidad para demandar la tenencia de
sus nietos; en la Casacion N° 4710-2006-Ica ha confirmado indirectamente la
tenencia de menor a los tios. Asi también el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 2165-2002-HC/TC ha confiado la tenencia de una nifia a una
tercera persona. Como podemos ver, en todos ellos ha otorgado tenencia a
persona distinta que los padres, sin suspender la patria potestad de éstos
(padres), destacando la preeminencia del interés superior del nifio, situacién que
también ha sido ratificado por los Jueces de Familia de Arequipa. Lo que

demuestra nuestra posicion.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se debe propiciar el estudio y trabajos de investigacion referidos a
asuntos de familia, como el caso de tenencia de menores, con la finalidad de
buscar su difusion, conocimiento y correcta aplicacion. Sobre todo enfatizando
gue actualmente la tenencia no se concibe Unicamente como derecho de los
padres, mas bien como una relacion personal que debe existir entre padres e
hijos, basada en una relacién de convivencia que permita al menor desarrollarse

integralmente.

SEGUNDA: Se debe propiciar los estudios e investigaciones sobre los alcances
del principio del interés superior del nifio, con la finalidad de propiciar su
conocimiento y su correcta aplicacion, a fin de salvaguardar el interés superior y
los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes. Para su organizacion
debe convocarse la participacion de las Universidades, del Poder Judicial,
Ministerio Publico (Fiscalias de Familia), Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, entre otras instituciones.

TERCERA: Dado que en nuestro pais, en los hechos existen muchos casos
donde la tenencia es ejercida por personas distintas que los padres, como
abuelos, tios, hermanos, padrinos, padres o madres afines, etc. cumpliendo con
todas las obligaciones que exige la tenencia, pero sin ser legalmente reconocidos,
por lo que a pesar de ser padres afectivos de los menores, tienen muchas
dificultades para gestionar adecuadamente la educacién de los menores, para
llevarlos de viaje o autorizar viajes, para casos de tratamientos médicos
especializados, para defender los derechos del menor, etc. lo que va
definitivamente en perjuicio de los derechos e intereses del menor. Por ello debe
modificarse el articulo 84° del Cédigo de Nifios y Adolescentes, con la finalidad de
extender el otorgamiento de tenencia a personas distintas que los progenitores,

para lo cual a continuacién se plantea una propuesta de ley.
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PROPUESTA DE PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 84° DEL CODIGO DE
NINOS Y ADOLESCENTES

PROYECTO DE LEY N°:

Proyecto de Ley que propone la
modificacion del articulo 84° del Cdédigo
de Nifios y Adolescentes, referido al
otorgamiento de tenencia de menores a

personas distintas que los progenitores.

El Congresista de la Republica que suscribe, ,

miembro del Grupo Parlamentario , en ejercicio

del derecho de iniciativa conferida por el articulo 107° de la Constitucién Politica

del Peru, presenta el siguiente:

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. SITUACION FACTICA DE LA TENENCIA EN NUESTRO PAIS

En el Peru existen hogares donde la responsabilidad de los hijos la ejercen
los abuelos, tios, familiares e incluso terceras personas, supliendo todas las
necesidades de los menores, ello porque fueron abandonados por uno o los
dos padres. Asimismo, encontramos diversos tipos de familia, como las
familias ensambladas, reconstituidas y similares que no han merecido
regulacion en el derecho de familia (Exp. 09332-2006-PA/TC).

Es frecuente que nos encontremos con personas con alto sentido humano, ya
sean ellos familiares o no, sin ninguna garantia legal ejerzan tenencia de
hecho de menores, sin que se establezcan los derechos y las obligaciones ni
del menor ni de la persona que los tiene, por lo que en muchos casos,
después de haberse establecido un profundo e irremplazable vinculo afectivo
entre ellos, son arrancados por los irresponsables padres, sin respetar el

minimo derecho del nifio ni de la persona, en otros casos se entablan
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encarnecidos conflictos judiciales y extrajudiciales, entre los padres y las
personas que prohijan al menor, o entre familiares, en todos ellos motivados
por intereses nada afectivos y contrarios a los intereses del menor. Asimismo,
en otros casos los nifios contra su voluntad son internados en hogares para
nifios en abandono, por cuanto las personas que prohijan no cuentan con las

suficientes garantias para retenerlos.

En tal sentido, consideramos que es tiempo que nuestro CAdigo de Nifios y
Adolescentes contemple esta situacion, pues si nos enmarcamos Unicamente
en lo prescrito en dicho Cdodigo y seguimos pensando que la tenencia es
Unicamente el derecho de los padres, estariamos negando la realidad y
vulnerando los derechos fundamentales y principios constitucionales que
protegen al nifio, como el principio de proteccion especial del nifio, el principio
del interés superior del nifio, el derecho a tener una familia y no ser separado
de ella, el derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material y el derecho al desarrollo arménico e integral (EXP. N° 01817-2009-
PHC/TC.).

[I. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

La Constitucion Politica del Pera en su articulo 1° sefiala que “la defensa de la
persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado”, por lo que el bienestar del nifio debe ser prioritario a nivel del

Derecho de Familia.

La cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion sefiala que “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaraciébn Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru”. En ese sentido, en materia de
derecho familiar se debe tomar en cuenta que la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en su articulo 3 apartado 1) sefiala: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifo”.
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El articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
refiriéndose al Interés superior del nifio y del adolescente, dispone que: “En
toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a
través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico,
los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi
como en la accién de la sociedad, se considerara el Principio del Interés
Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”

La Ley N° 27337, Codigo de Nifios y Adolescentes, promulgada con fecha 21
de julio del 2000, en su articulo 81° sefiala que “cuando los padres estén
separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o adolescentes se
determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del
nifio, nifa o adolescente. De no existir acuerdo o si éste 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,

nifia o adolescente”.

El mismo Cédigo de Nifios y Adolescentes, en su articulo 84° sefiala que “en
caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus
modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente: a) El hijo
debera permanecer con el progenitor con quien convivio mayor tiempo,
siempre que le sea favorable; b) el hijo menor de tres (3) aflos permanecera
con la madre; y c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia
0 adolescente debe sefialarse un régimen de visitas. En cualquiera de los
supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien
mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto

con el otro progenitor”

Como podemos ver el principio del interés superior del nifio se constituye en
el punto de referencia para la dilucidacion de situaciones que implican
derechos del menor, como es el caso de tenencia, toda vez que dicho
principio implica que el desarrollo del menor y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criterios rectores para la aplicacion
de las normas en lo relativo a la vida del nifio; igualmente, este principio rector

se constituira en un estandar juridico que permitira adecuar los contenidos
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normativos abstractos a lo empirico, solucionando de esta manera, la
disociacion existente en un caso concreto, entre la norma y su administracién
o realizacion (Casacion N° 4881-2009-Amazonas).

En ese marco, la aplicacion de la normatividad de la Ley N° 27337, Cédigo de
Nifios y Adolescentes, ha quedado insuficiente en el contexto actual que
vivimos, donde por las relaciones interpersonales cada vez mas complicadas,
uno o los dos padres simplemente no se hacen responsables de sus hijos, por
lo que muchos nifios y adolescentes quedan bajo el cuidado (o tenencia de
hecho) de los abuelos, tios, hermanos, padres afines, familiares o personas
de caridad, como es el caso de los padrinos. Estas personas prohijan al
menor, haciéndose cargo de todas sus necesidades como hijo, sin embargo
no tienen la posibilidad de ejercer conforme a ley la tenencia de estos
menores. En muchos casos, cuando los irresponsables padres ven la
posibilidad de obtener provecho de sus hijos, arrancan del hogar al cual
habian pertenecido hasta ese momento, rompiendo abruptamente el lazo
afectivo, con el consecuente trauma para el menor, asi como para las

personas que prohijaron al menor.

En tal sentido, actualmente nuestros tribunales comienzan a pronunciarse
favorablemente al otorgamiento de la tenencia de menores a personas
distintas de los progenitores, tal es el caso de la demanda de tenencia
tramitada como Expediente N° 1432-2009, donde la Segunda Sala
Especializada en Familia de la Corte Suprema de Lima, respecto a una
situacion de conflicto donde se discutia la tenencia de un menor de edad
entre el progenitor y el abuelo materno luego de la muerte de la madre, ha
resuelto otorgarle la tenencia al abuelo y un régimen de visitas a favor del
padre, en aplicacion extensiva del articulo 84 del Cbédigo de los Nifios y
Adolescentes para incluir al abuelo que ha convivido mayor tiempo con el
menor, siempre que le resulte favorable. Asimismo tenemos el caso de la
Casacion N° 4881-2009-AMAZONAS donde, en caso donde se discutia la
tenencia de una menor entre los abuelos maternos y el padre, la Corte
Suprema ha resuelto otorgarle la tenencia y tutela de la menor a favor de los
abuelos maternos, sin que ello implique alguna restriccion para fijar un

régimen de visitas a favor del padre y de esa manera pueda formar
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progresivamente un vinculo afectivo con la menor. Asi también tenemos el
caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
2165-2002-HC/TC, donde el alto intérprete constitucional, sefialando que el
Cddigo de los Nifios y Adolescentes prescribe que en toda medida que adopte
el Estado concerniente al nifio se considerara el interés superior de éste y el
respeto a sus derechos, y que todo menor tiene derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de una familia, resuelve que la tenencia de la nifia

debe ser entregada a dofia Lady Rodriguez Panduro.

El disefio del articulo 84° de la Ley N° 27337, Cdédigo de Nifios y
Adolescentes, responde Unicamente para el otorgamiento de tenencia de
menores a los progenitores, sin embargo se omitio la posibilidad de otorgar en
casos excepcionales, la tenencia del menor a los abuelos, tios, hermanos, u
otros familiares o personas de buen corazon, muy a pesar que a nivel de la
vida familiar peruana, en el caso de nifios y adolescentes abandonados por
sus padres, los abuelos, familiares, e incluso otras personas, se
responsabilizan del cuidado y proteccion de los menores, prohijan,
estableciendo vinculos afectivos de padres y proveyendo para las

necesidades del menor.

En esas condiciones, la actual regulacion del Cédigo de Nifios y Adolescentes
no garantiza el debido respeto del interés superior del nifio, pues es comun en
nuestro pais que personas con alto sentido humano, sin garantia alguna
ejerzan tenencia de hecho de menores, sin que se establezcan los derechos y
las obligaciones ni del menor ni de la persona que los tiene, por lo que en
muchos casos, después de haberse establecido un profundo e irremplazable
vinculo afectivo entre ellos, son arrancados por los irresponsables padres, sin
respetar el minimo derecho del nifio ni de la persona, en otros casos se
entablan encarnecidos conflictos judiciales y extrajudiciales, entre los padres y
la personas que prohijan al menor, o entre familiares, en todos ellos motivados
por intereses nada afectivos y contrarios a los intereses del menor. Asimismo,
en otros casos los niflos contra su voluntad son internados en hogares para
nifios en abandono, por cuanto las personas que prohijan no cuentan con las

suficientes garantias para retenerlos.
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En el marco de las premisas sefialadas, es necesario adoptar las medidas
necesarias a efecto de modificar dicho articulo, sin que ello vulnere la

atencion mas agil que el interés superior del nifio requiere.
. FUNDAMENTO TEORICO Y TERMINOLOGIAS BASICAS

5.1. PATRIA POTESTAD
Alex Placido (2002), nos dice que “la patria potestad es una funcion reflejo
del deber de los padres de educar y mantener a sus hijos y de protegerlos
en sus intereses pecuniarios mientras son menores de edad,
reconociéndosela como institucion establecida en beneficio de éstos. En
ella, estd estrechamente conexos el interés del Estado y el de la familia,
por lo que la misibn encomendada al padre asume un caracter de
importancia social, del que deriva la peculiar naturaleza de orden publico
gue revisten las normas sobre patria potestad, cuyo contenido no puede
ser objeto de pactos privados, dirigidos a modificar las relaciones, las
atribuciones y los efectos y la imposibilidad por parte de los padres de
renunciar al poder a ellos conferido por la ley” (p. 318).
La patria potestad, como sefala Benjamin Aguilar (2013), “se caracteriza
por ser intransferible, personalisima, irrenunciable y temporal.
Personalisimo porque la patria potestad esta contemplada en funcion de
los padres, solo de ellos, no es posible que se pueda ceder o delegar,
intransferible porque no es posible su transmision en todo o en parte,
irrenunciable, porque no es factible renunciar a la patria potestad y
temporal, porque su existencia es mientras exista un incapaz al que hay
que cuidar, pero cuando éste adquiere la capacidad, ya no tiene sentido
la patria potestad” (p. 209).
Los deberes y derechos de los padres a favor de los hijos menores por
ejercicio de la patria potestad se encuentran enumerados en el articulo
423° del Cdédigo Civil en concordancia con el articulo 74° del Codigo del
Nifio y del Adolescente, estos deberes y derechos son:
1) Proveer al sostenimiento y educacién de los hijos.
2) Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el

trabajo conforme a su vocacion y aptitudes.
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3) Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir
a la autoridad judicial solicitando su internamiento en un
establecimiento dedicado a la reeducacion de menores.

4) Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo a su edad y
condicion y sin perjudicar su educacion.

5) Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde
estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es
necesario.

6) Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

7) Administrar los bienes de sus hijos.

8) Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos, se esta
a lo dispuesto en el articulo 1004.

5.2.LA TENENCIA DE MENORES

La Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sefalado que “la

tenencia es una institucién que tiene por finalidad poner al menor bajo

cuidado de uno de los padres, al encontrarse éstos separados de hecho,
en atencion a consideraciones que le sean més favorables al menor y en
busca del bienestar del menor, esto es, teniendo como norte el interés

superior del nifio, resultando claro que en caso de negarse la tenencia a

uno de los padres ella le correspondera al otro” (Casaciéon N° 1738-2000-

Callao).

Chunga Lamonja (2008), “la tenencia es la situacion por la cual un menor

se encuentra en poder de uno de sus padres o guardadores. Es uno de

los derechos que tienen los padres de tener a sus hijos en su compafiia.

Sin embargo por extension sefala el Cédigo, la tenencia también puede

otorgarsele a quien tenga legitimo interés” (p. 350).

5.3.EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en el numeral 1) de su

articulo 3°, dispone que “en todas las medidas concernientes a los nifios

que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nino” (CDN, 1989, articulo 3).
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En nuestra legislacion, el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de

Niflos y Adolescentes, dispone que “en toda medida concerniente al nifio

y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,

Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,

Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la

sociedad, se considerara el principio del interés superior del nifio y del

adolescente y el respeto a sus derechos” (CNA, 2000, T.P. Articulo IX).

Jurisprudencialmente, la Corte Suprema de nuestra Republica ha

sefialado que “el principio del interés superior del nifio implica que el

desarrollo del menor y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la aplicacion de las normas en
lo relativo a la vida del nifio; igualmente este principio rector se constituira
en un estandar juridico que permitird adecuar los contenidos normativos
abstractos a lo empirico, solucionando de esta manera, la disociaciéon

existente en un caso concreto, entre la norma y su administracion o

realizacion” (Casacion N° 4881-2009-AMAZONAS, 2011, quinto

considerando).

En ese sentido, la tutela del interés superior del nifio tiene por objetivo

constituir una garantia al desarrollo integral del nifio. Por lo que, en los

procesos judiciales de tenencia como primera accién se deberia realizar
un test de proteccidbn de derechos sobre la base de dos aspectos
complementarios:

a) Una directriz, de preferencia de interpretaciones normativas. Asi, el
magistrado deberéa optar por hacer prevalecer la norma mas favorable
al menor con independencia de su nivel juridico.

b) El resultado de la evaluacion psicolégica del menor y progenitores a

efectos de determinar el derecho del menor de convivir con el “mejor
progenitor”.
Solo con este mecanismo seria factible una proteccion real de los
nifios en un proceso judicial, por cuanto la judicatura suele interpretar
gue se protege los derechos de éstos con una preferencia —por lo
general- hacia las mujeres, sobre la base de las acciones afirmativas
en la materia.
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En ese sentido, concordando con Zermatten podemos decir que “el
interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar
el bienestar del nifio en el plano fisico, psiquico y social. Funda una
obligacion de las instancias y organizaciones publicas o privadas a
examinar si este criterio esta realizado en el momento en el que una
decision debe ser tomada con respecto a un nifio y que representa una
garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera tenido en
cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran
en convergencia” (Zermatten, 2003, 15).

5.4.0TORGAMIENTO DE TENENCIA A LOS ABUELOS, FAMILIARES Y
PERSONAS DISTINTAS QUE LOS PADRES
Los abuelos desempefian un papel fundamental de cohesién vy
transmision de valores en la familia, que es el agente de solidaridad por
excelencia de la sociedad civil. En muchos hogares peruanos, los abuelos
ejercen el papel de padres, supliendo desde las necesidades afectivas
hasta las necesidades fisicas y sociales del menor. Asi también tenemos
a los hermanos y tios que se hacen cargo de sus familiares supliendo las
necesidades del menor. Es mas, en nuestro pais se encuentra bastante
arraigado en caso de padrinos que crian y cuidan a sus ahijados, que son
personas de buen corazén que suplen las necesidades sin ser pariente,
sino una persona que se encuentra ligado al menor por razones de
religion y la moral.
Sin embargo, nuestra normatividad no garantiza la posibilidad de tenencia
de parte de estas personas, familiares o no, muy a pesar que ellos son los
responsables y ejercen el papel de padres para los menores. Por ello, el
debido respeto del interés superior del nifio no se cumple, pues estas
personas ejercen la tenencia de hecho del menor sin garantia alguna, sin
gue se establezcan los derechos y las obligaciones ni del menor ni de la
persona que los tiene, por lo que en muchos casos, después de haberse
establecido un profundo e irremplazable vinculo afectivo entre ellos, los
padres olvidando su irresponsabilidad arrancados los nifios del hogar que
formaron, sin respetar el minimo derecho del nifio ni de la persona que los
acogid, en otros casos se entablan encarnecidos conflictos judiciales y

extrajudiciales, entre los padres y las personas que prohijan al menor, o
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entre familiares, en todos ellos motivados por intereses nada afectivos y
contrarios a los intereses del menor. Asimismo, en otros casos los nifios
contra su voluntad son internados en hogares para nifios en abandono,
por cuanto las personas que prohijan no cuentan con las suficientes
garantias para retenerlos.

Bajo este esquema, atendiendo al interés del hijo, principio rector en
nuestro Derecho de Familia, que regula un conjunto de normas de
proteccion, imprescindibles cuando las estructuras familiares manifiestan
disfunciones, ya sea por situaciones de crisis matrimonial, ya sea por
abandono de relaciones familiares no matrimoniales o por cumplimiento
defectuoso de los deberes por parte de los progenitores, se hace
necesario la intervencion de los poderes publicos para asegurar el
mantenimiento de un espacio de socializacién adecuado que favorezca la
estabilidad afectiva y personal del menor, a tenor del mandato
contemplado en el articulo 4° de la Constitucién, que asegura la

proteccion social, econdémica y juridica de la familia.

Es ese sentido, que existe la necesidad que nuestra legislacion haga
extensivo, pero de manera excepcional, previa evaluacion del equipo
multidisciplinario, la tenencia de los hijos podra ser otorgada a los
abuelos, parientes u otras personas y, de no haberlos, a una institucién
idonea, en ese orden de prelacién, confiriéndoseles las funciones
tutelares que ejerceran bajo la autoridad del juez. Sin embargo, para ello
es necesaria la modificacion del articulo 84° del Cédigo de Nifos y
Adolescentes, con la finalidad de prever la decision jurisdiccional, para
gue cuando falte el acuerdo entre los conyuges, de encomendar en
primer lugar a los abuelos la tutela de los hijos, pero de forma
excepcional, anteponiendo a la posibilidad de otorgar este cuidado a otros

parientes u otras personas o instituciones
IV. ANALISIS DE COSTO-BENEFICIO DE LA PROPUESTA

El objeto del presente proyecto de ley es Unicamente velar por el adecuado
cumplimiento y aplicacién del principio del interés superior del nifio, haciendo
gue excepcionalmente, previa evaluacion del equipo multidisciplinario, la

tenencia de los hijos pueda ser otorgada a los abuelos, parientes u otras
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personas. Por lo que, no es posible establecer una valoracién de caracter
economico referido a los efectos que generen la aprobacién de la presente
iniciativa legislativa. Lo que mas bien se lograra es velar por la correcta
aplicacion del principio del interés superior del nifio y del adolescente y
proveer de herramientas suficientes a los operadores del derecho en el caso

de los procesos de tenencia.
V. EFECTO DE LA PROPUESTA EN LA LEGISLACION NACIONAL

La iniciativa legislativa implica Unicamente la modificacion del articulo 84° de
la Ley N° 27337 a efecto de perfeccionar la norma.

VI. FORMULA LEGAL
Por lo expuesto, se somete a estudio el siguiente texto legal:
El Congreso de la Republica

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 84° DEL CODIGO DE NINOS Y
ADOLESCENTES

Articulo Unico.- Modificacion del articulo 84° del Codigo de Nifios y

Adolescente

Modifiquese el articulo 84° del Cddigo de Nifios y Adolescentes, el cual queda

redactado de la siguiente manera:
“Articulo 84.- Facultad del juez

En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus

modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

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

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

c) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o adolescente

debe sefalarse un régimen de visitas.
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Excepcionalmente, previa evaluacion del equipo multidisciplinario, la
tenencia de los hijos podra ser otorgada a los abuelos, parientes, y de no
haber familiares a terceras personas, en ese orden de prelacion,
confiriéndoseles las funciones tutelares que ejerceran bajo la autoridad del

juez.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o
custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a

mantener contacto con el otro progenitor.”

Lima, 09 de setiembre del 2018.
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I. PREAMBULO
Revisando las estadisticas publicadas por los organismos publicos locales y
nacionales nos damos cuenta que, en nuestro pais, en muchos hogares la
responsabilidad respecto a menores, nifios 0 adolescentes, vienen siendo ejercidas
por personas distintas que los padres, como los abuelos, tios, familiares e incluso
terceras personas, supliendo todas las necesidades de los menores, por cuanto uno o
ambos padres se han desentendido de sus hijos. Esta situacion también se da en las
familias ensambladas, reconstituidas o similares, que en nuestro pais no han
merecido regulacion en el Derecho de Familia (STC, Exp. 09332-2006-PA/TC, FJ. 8y
SS.).
Notamos también que en nuestro pais, muchas personas con alto sentido
humanitario, sean familiares o no, sin contar con ninguna garantia legal, ejercen la
tenencia de hecho de menores abandonados, sin que se establezcan legalmente
ningun derecho ni obligacion entre ellos y el menor. En  muchos casos, sin respetar
los profundos e irremplazables lazos de afecto establecidos entre ellos, los padres
biologicos, de manera caprichosa, han arrancado a los menores del lado de sus
tenedores, sin pensar en lo més conveniente al interés del menor. En otros casos,
contra su voluntad los nifios han sido internados en hogares para nifios abandonados,
puesto que las personas que prohijan, no gozan legalmente de la tenencia.
En ese contexto, consideramos que nuestro Codigo de Nifios y Adolescentes,
considere la posibilidad de otorgar la tenencia de nifios y adolescentes a personas
distintas que los padres, y que ésta puede conjugarse con la tutela, con el afan de
proteger el interés superior del menor, posibilitando que puedan vivir y desarrollarse
en una familia (Exp. N° 01817-2009-PHC/TC).
Nuestra jurisprudencia ya comienza a pronunciarse en este sentido (Cas. N° 4881-
2009-Amazonas), en salvaguarda del principio del interés superior del nifio, nifia y
adolescente que segun el Tribunal Constitucional constituye un contenido
constitucional implicito del articulo 4° de la Constitucién (Exp. N° 02132-2008-PA/TC,

FJ. 5). Esta situacién es la que me motiva a plantearme la presente investigacion.
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ll. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA
OTORGAMIENTO DE TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES A
PERSONAS DISTINTAS DE LOS PADRES, EN SALVAGUARDA DEL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO.

1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

1.2.1. CAMPO, AREA Y LINEA DE INVESTIGACION

a. Campo: Ciencias juridicas

b. Area

c. Linea

: Tenencia de menores

: Derecho de Familia - Derecho Constitucional

1.2.2. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES

INDICADORES

SUB INDICADORES

Variable Independiente
PRINCIPIO DEL
SUPERIOR DEL NINO
(Es un derecho, un principio juridico
interpretativo 'y una norma de
procedimiento, que busca la
satisfaccion integral, simultanea y
armoénica de los derechos del nifio,
por lo que cuando existan conflictos
sobre los derechos e intereses de
los niflos y otros derechos e
intereses igualmente legitimos, se
atiende el interés superior de la
nifia, nifio o adolescente como
consideracién primordial).

INTERES

e Principio del interés superior
del nifio en nuestro
ordenamiento legal y
constitucional.

e Principio del interés superior
en los procesos de tenencia
de menores.

Status juridico del principio del interés
superior del nifio.

Funciones normativas del interés superior
del nifo.

Aplicacion del principio del interés
superior en los procesos de familia que
involucran menores

El principio del interés superior del menor
para el otorgamiento de tenencia de
menores

Variable Dependiente
OTORGAMIENTO DE TENENCIA
DE NINOS Y ADOLESCENTES A
TERCERAS PERSONAS.
(Concederle el derecho de tenencia
o tutela de menores a personas que
no son los padres del menor, como
abuelos, hermanos, tios, incluso
terceras personas e instituciones
tutelares).

e Tenencia de nifios vy
adolescentes en  nuestra
regulacion juridica

e Otorgamiento de tenencia a
personas distintas que los
padres

Naturaleza juridica
Tipos de tenencia
Reglas de otorgamiento de tenencia

Reglas de otorgamiento de tenencia a los
padres

Reglas de otorgamiento a otras personas
distintas de los padres

La tenencia vs tutela
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1.2.3. INTERROGANTES DE LA INVESTIGACION

¢Cuél es la naturaleza juridica de la tenencia de nifios y

adolescentes segun nuestro ordenamiento juridico?

e ¢ Cual es el status juridico del principio del interés superior del nifio

y adolescente en el ordenamiento juridico peruano?

e ¢ Cuales son los alcances del principio del interés superior del nifio

en los procesos de tenencia de nifios y adolescentes?

e (Es procedente otorgar la tenencia de niflos y adolescentes a
personas distintas que los padres, existiendo padres con patria
potestad, en salvaguarda del interés superior del nifio y
adolescente?

1.2.4. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

e Tipo : Documental

e Nivel : Descriptivo - Explicativo
1.3. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

En nuestra normativa, la tenencia de nifios y adolescentes se regula a través
del Cddigo de Niflos y Adolescentes, articulos 81° al 87°, que fue modificada
mediante Ley N° 29269, que introduce la tenencia compartida. Sin embargo,
nuestro Cédigo no contempla el derecho de los abuelos y familiares cercanos
gue puedan tener derecho a la tenencia de menores, cuando existe una
relacion fenecida de los padres, aunque si ha previsto el caso de tutela, que
llevan implicitamente la tenencia de menores. Sin embargo, su naturaleza y sus
alcances no son los mismos, tampoco se regula la posibilidad de conjugar

estas instituciones familiares.

Creemos que teniendo en cuenta la especial situacion de convivencia familiar
que existe en nuestro pais, donde muchos menores viven bajo la tenencia de
hecho de abuelos, hermanos, tios, familiares, padrinos, entre otros, aunque en
la realidad los padres continben gozando de la patria potestad por no
habérseles suspendido; en salvaguarda del principio del interés superior del
menor, de rango constitucional en nuestro pais, debe regularse la posibilidad
de otorgar la tenencia de nifios y adolescentes a personas distintas que los
padres, con el afan de proteger el interés superior del menor, por cuanto entre
los nifios y los familiares que ejercen la tenencia surge un grado altisimo de

emparentamiento emocional, por lo que la variacion o ruptura de esta situacion
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podria tener consecuencias muy perjudiciales para los menores, vulnerandose

el principio del interés superior del nifio.

En base a lo sefialado, creemos que la realizacion de la presente investigacion

tiene:

Relevancia Juridica, porque la posibilidad de otorgamiento de tenencia de
nifos y adolescentes a personas distintas que los padres, en aplicacién del
principio constitucional del interés superior del nifio, se enmarcan en el ambito

juridico, por lo que el problema investigado es relevante juridicamente.

Relevancia Cientifica, porque la presente investigacion, en base a un analisis
sistematico de nuestra normatividad, de la doctrina y jurisprudencia nacional y
extranjera, va a permitirnos comprender la naturaleza de la tenencia de
menores, requisitos de otorgamiento y su interrelacion con otras instituciones
familiares como la tutela, y en base a ello, se planteara nuevas tendencias de
interpretacion y aplicacion de la normatividad respecto al otorgamiento de la
tenencia de menores a personas distintas a los padres, permitiendo la

conjuncion de la tutela y la tenencia, en aplicacién del interés superior del nifio.

Relevancia Humana, pues por las razones antes expuestas, los resultados de
la presente investigacion beneficiara a los niflos y adolescentes que no se
encuentran con sus padres, que se encuentran bajo la tenencia de hecho de
los abuelos, hermanos, tios, entre otras personas, sin que la patria potestad
haya sido suspendido, sin que legalmente se encuentran amparados los
derechos y los lazos de amistad que nacen entre los nifios y las personas que

los tienen.

Relevancia Contemporanea, porque el tema que analizamos es actual, toda
vez que en estos Ultimos afios nuestro Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema, se viene pronunciando sobre esta problematica juridico—social
surgida en el entorno de las familias peruanas, los cuales confirman que en
nuestra sociedad actual existen nifios y adolescentes estrechando relaciones
familiares con personas distintas que los padres, lo que no ha sido reconocida

por nuestra legislacién.
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2. MARCO CONCEPTUAL
2.1. El Principio del Interés Superior del Nifio
2.1.1. Interés superior del nifio

Nuestra Corte Suprema ha sefialado que “el principio del interés superior del nifio
implica que el desarrollo del nifio y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la aplicacion de las normas en lo
relativo a la vida del nifio; igualmente este principio rector se constituird en un
estandar juridico que permitira adecuar los contenidos normativos abstractos a lo
empirico, solucionando de esta manera, la disociacion existente en un caso
concreto, entre la norma y su administracion o realizacion” (Casacion N° 4881-
2009-Amazonas, del 05/04/2011, quinto considerando).

Alex Placido (2008) sefiala que “el interés superior del nifio es el conjunto de
circunstancias que establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio y que,
en casos concretos, permiten determinar la mejor opcion para la debida proteccion
de sus derechos fundamentales, preservando su personalidad, de prevalencia de
lo espiritual sobre lo material (una vez asegurados ciertos minimos) y de lo futuro
sobre lo inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo), atendiendo en
lo posible sus gustos, sentimientos y preferencias, etc. que también influyen en los
medios elegibles” (p. 171)

2.1.2. La proteccion del interés superior del nifio, nifia y adolescente como

contenido constitucional

Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que “el principio constitucional de
proteccion del interés superior del nifio, nifia y adolescente constituye un
contenido constitucional implicito del articulo 4° de la norma fundamental en
cuanto establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio,
al adolescente, (...)” (STC, Exp. N.° 02132-2008-PA/TC, FJ. 5).

De modo que, el principio del interés superior del nifio es un principio de rango
constitucional, un derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes, por lo
gue cuando existan conflictos sobre los derechos e intereses de los nifios y otros
derechos e intereses igualmente legitimos, se atiende el interés superior de la

nifia, nifio o adolescente como consideraciéon primordial.
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Asimismo, el mismo Tribunal Constitucional ha sefialado que “tal contenido de
fundamentalidad [del principio del interés superior del nifio] es reconocido a su vez
por la “Convencion sobre los Derechos del Nifio” de 1989, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
ratificada por el Estado Peruano mediante resolucion legislativa N° 25278 del 3 de
agosto de 1990, publicada en el diario oficial El Peruano el 4 de agosto de 1990.
El texto de la mencionada Convencidn se publicé en separata especial el 22 de
noviembre de 1990 y mediante ley N° 25302, publicada el 4 de enero de 1991, se
declar6 de preferente interés nacional la difusién de la "Convencion sobre los

Derechos del Nifio" (STC, Exp N ° 04058-2012-PA/TC, FJ. 14).

Justamente dicha Convencién en el numeral 1) de su articulo 3° sefala que “en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

interés superior del nino”.

Segun el articulo 55° de nuestra Constitucion “los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional’ y segun la cuarta disposicion
complementaria de la misma Carta Magna “las normas relativas a los derechos y
a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”. De modo que,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha sido suscrita por el Perd, por lo que
forman parte de nuestro derecho y de rango constitucional, por lo que el principio
del interés superior del nifio es uno de rango constitucional y de caracter de

derecho fundamental.
2.1.3. Fundamento juridico del principio del interés superior del nifio

Por la importancia del principio del interés superior del nifio, éste ha sido
consagrado tanto en normas internacionales de derechos humanos, asi como

normas nacionales.
a. Ambito internacional

En el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos este principio fue
inicialmente reconocido en la Declaracién de los Derechos del Nifio, que en su
principio 2 establece: “El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de
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oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para
gue pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar
leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés
superior del nifio” (DDN, del 20/11/1959, principio 2).

Sobre la base de lo establecido por la Declaracién de los Derechos del Nifio, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3.1 dispone que: “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

interés superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 3.1).

Respecto al articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio, el Comité de
los Derechos del Nifio, en el afio 2013 ha elaborado la Observacién General N° 14
sobre el derecho del nifilo a que su interés superior sea una consideracion
primordial, con el objeto de mejorar la comprension y observancia del derecho del
nifio, a que su interés superior sea evaluado y constituya una consideracion
primordial. Con el propdsito de promover un verdadero cambio de actitud que
favorezca el pleno respeto de los nifilos como titulares de derechos.

Asimismo, podemos citar otras normativas o documentos internacionales que
consagran el principio del interés superior del nifio. Asi tenemos, la Opinién
Consultiva OC-17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
sefiala que el principio del interés superior del nifio se “funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio” (CIDH, 2002, OC-17/02, parr. 56).

También tenemos el articulo 16° del Protocolo de San Salvador, que establece
que todo “nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condiciobn de nifio requiere por parte de su familia, de la

sociedad, de la comunidad y del Estado”.
b. Ambito nacional

A nivel de nuestra normativa nacional, el articulo 4° de la Constitucién Politica

establece que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
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adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen
a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a éstos Ultimos como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad. (...)” (Constitucién, 1993, articulo 4).

De modo que, al sefalar que la comunidad y el Estado protegen especialmente al
niflo, implicitamente esta consagrando el interés superior del nifio. Asi el Tribunal
Constitucional ha sefalado que “teniendo presente que el interés superior del nifio
es el principio regulador de la normativa internacional de los derechos del nifio y
que interactua y respalda al principio de especial proteccion del nifio, este Tribunal
estima que este principio se encuentra implicitamente reconocido en el articulo 4°
de la Constitucion. De ahi que, en virtud de este principio, las acciones del Estado,
la sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la proteccion de los
nifos y a la promocion, preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos, tengan
que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual,
espiritual y social” (STC en el EXP. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ 11.).

En ese orden, el articulo IX del titulo preliminar del Codigo de Nifios y
Adolescentes, dispone que “en toda medida concerniente al nifio y al adolescente
que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del
Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el Principio del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos” (CNA,
Articulo 1X del TP).

Finalmente, el 27 de mayo del 2016 se ha expedido la Ley N° 30466, ley que
establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del
interés superior del nifio, que tiene por objeto establecer parametros y garantias
procesales para la consideracidon primordial del interés superior del nifio en los
procesos y procedimientos en los que estén inmersos los derechos de los nifios y
adolescentes; en el marco de lo establecido en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas y su Observacion General 14 y en el articulo X
del titulo preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

La indicada normatividad sefiala que el interés superior del nifio es un derecho, un
principio y una norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se
considere de manera primordial su interés superior en todas las medidas que
afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes, garantizando sus

derechos humanos.
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2.2. Tenenciade nifios y adolescentes
2.2.1. La Patria Potestad

Segun Peralta Andia (2008) “la patria potestad es una institucion del derecho de
familia que estd constituida por un conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los padres para cuidar de la persona y de los bienes de sus
menores hijos. En suma, este instituto beneficia y cautela prioritariamente los
derechos de los hijos desde la concepcibn, la nifiez y adolescencia, teniendo
como directriz el principio superior del nifio y adolescente con la finalidad de que
aquellos puedan desarrollarse de manera adecuada en los planos: personal,

social, econémica y cultural” (pp. 523-524).

Bermudez Tapia (2012) sefiala que “patria potestad es el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los progenitores sobre las personas y bienes de los
hijos, para su proteccion y formacion integral, desde la concepcion de éstos y
mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado” (p. 456).

2.2.2. Titularidad y ejercicio de la Patria Potestad

El articulo 418° del Cadigo Civil sefiala que “por la patria potestad los padres
tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos

menores”.

La titularidad de la patria potestad corresponde, “en principio a ambos padres.
Como consecuencia de esa determinacién, se les atribuye a los padres el
conjunto de deberes-derechos, que son el contenido de la patria potestad”
(Placido, 2002, pp. 317-318).

Conforme a lo sefialado, la patria potestad soOlo podria ser ejercida en las
relaciones familiares directas y de primer grado, como son de padres a hijos. Sin
embargo, modernamente el ejercicio de la patria potestad no esta siendo
Unicamente confiada a los padres, sino en determinados supuestos también se ha

confiado a los abuelos, tios e incluso a terceras personas, existiendo los padres.
2.2.3. Contenido de la patria potestad

El ejercicio de la patria potestad supone el ejercicio de deberes y derechos
correlativos, es decir, de los padres a los hijos y viceversa, pues en ese sentido ha

establecido nuestra Constitucién, cuando en su articulo 6° sefiala que “es deber y
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derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, vy

correlativamente, los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”.

Asimismo, conforme sefiala el articulo 418° del Cddigo Civil por la patria potestad
los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus
hijos menores, especificandose mediante el articulo 423° los derechos y deberes
de los padres en ejercicio de la patria potestad, concordante con el articulo 74 del

Caodigo de Nifios y Adolescentes.
2.2.4. Tenencia de menores

Nuestra Corte Suprema de Justicia también ha sefialado que la “tenencia es una
institucién que tiene por finalidad poner al menor bajo cuidado de uno de los
padres, al encontrarse éstos separados de hecho, en atencién a consideraciones
gue le sean mas favorables al menor y en busca del bienestar del menor, esto es,
teniendo como norte el interés superior del nifio, resultando claro que en caso de
negarse la tenencia a uno de los padres ella le correspondera al otro” (Casacién
N° 1738-2000-Callao).

En ese sentido, la tenencia viene a ser una institucion familiar que se instituye
cuando los padres estan separados de hecho o de derecho, con el fin de
establecer con quien se quedan los hijos y ademas establecer el régimen de
visitas para el padre que no obtuvo la tenencia.

La tenencia no es un derecho patrimonial, pero es un derecho que uno de los

padres puede ceder a favor del otro, en los casos que establece la ley.
2.2.5. Tipos de tenencia

Doctrinalmente, se habla de tres tipos de tenencia, “la tenencia unipersonal o
exclusiva, la tenencia compartida y la tenencia negativa” (Gallegos & Jara, 2014,
p. 436).

a) La tenencia unipersonal.- También es conocida como tenencia exclusiva o
monoparental. Ocurre “cuando se le reconoce o se le otorga a uno de los
padres la tenencia de su(s) hijo(s), teniendo en cuenta el nivel de relacion
entre el padre o madre con el hijo o hijos” (Bermudez, 2012, 156).

b) La tenencia compartida.- Es una modalidad de tenencia de los hijos, a

través del cual, “luego de que se produce la separacion de los padres, ambos
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continlan de manera conjunta conviviendo con sus hijos o hijas, ejercitando
de manera adyacente y en ribetes de igualdad los roles parentales que han
surgido de la consanguinidad. En este caso, el hijo o hija convive por un
tiempo determinado con uno de los padres, trasladandose luego al domicilio
de su otro progenitor, de esta manera el nifio o nifia conservara integramente
sus relaciones familiares paternas y maternas y ambos padres compartiran
igualmente sin distinciones sus deberes y obligaciones paterno filiales”
(Beltran, 2011. pp. 109-119).

c) La tenencia negativa.- Es cuando ninguno de los progenitores desea

hacerse cargo de los menores.

Este tipo de tenencia, lastimosamente afecta mucho los derechos de los
menores, sin embargo en el Perl no se sanciona penalmente al padre que

"no desea hacerse cargo de su hijo o hija".

La tenencia negativa se puede entender de dos formas, como aquella que
existe legalmente pero no se ejerce, dejando al menor bajo la responsabilidad
de un tercero. También se puede entender como el menor que teniendo
padres no se hacen cargo de él, aunque esta figura no puede existir, ya que
un menor no puede estar a cargo de "nadie”, el responsable del cuidado del
niflo, primeramente es la familia y, a falta de ello, el Estado tiene la obligacion

de actuar y reemplazar el vacio existente
2.2.6. Latutelay latenencia

Como sefiala Cornejo Chavez (1988), “la tutela es una institucion supletoria de
amparo familiar que tiene como finalidad nombrar a una persona, denominada
tutor, a efectos que cuide de la persona y bienes del menor que carece de
padres; es decir, que no goza de la autoridad paterna y por lo tanto de los

beneficios de la patria potestad. La tutela suple ala patria potestad” (p. 74).

Nuestro Cdadigo Civil en su articulo 526 dispone que “el tutor debe alimentar y
educar al menor de acuerdo a la condicion de éste, proteger y defender su
persona. Estos deberes se rigen por las disposiciones relativas a la patria
potestad, bajo la vigilancia del consejo de familia. Cuando el menor carezca de
bienes o0 éstos no sean suficientes, el tutor demandara el pago de una pensién

alimenticia”.
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Asimismo, el tutor representa al menor en todos los actos civiles, excepto en

aqguellos que por disposicion de la ley, éste puede ejecutar por si solo.

De igual manera, el Codigo Civil impone al tutor a administrar los bienes del

menor con la diligencia ordinaria.

De esta manera, nuestro Cdédigo Civil, regula algunas instituciones que
implicitamente conllevan la tenencia del menor por personas distintas a los
padres, tal es el caso de la tutela legitima, donde los abuelos paternos y maternos
ejercen el cuidado del nifio y de sus bienes, la tutela dativa, donde terceras
personas mas cercanas, ejercen el cuidado del menor y de sus bienes, aunque no
se establecen el rango de preferencia. De modo que, observamos que estas
instituciones familiares implicitamente comprenden la tenencia de menores por
persona distinta que los padres, sin embargo no existe una regulacion expresa,
para que asi los abuelos y familiares cercanos puedan acceder a la tenencia de

menores sin que para ello tengan que someterse a procesos complicados.

Asimismo, con la actual regulacién que tenemos, la tutela solo se da cuando no
existe patria potestad, es decir cuando la patria potestad se ha suspendido, se ha
extinguido, han fallecido los padres. Entonces como quedan los menores de
quienes se desconoce la direccion de sus padres, 0 no se sepa el paradero de sus
padres, o simplemente son nifilos cuyos padres los han abandonado. En estos
casos, si bien formalmente no existe confluencia entre patria potestad y tutela, por
su excepcionalidad se viene forjando la confluencia de la patria potestad y la

tutela, la convivencia de la tenencia y la tutela.

Por otra parte, otra pregunta que nos planteamos es si ¢podria ejercerse tutela,
estando el padre en ejercicio de la patria potestad? Al respecto, podemos citar la
resolucion casatoria 4881-2009-Amazonas, donde la Sala Suprema no solo otorga
tenencia a los abuelos, sino también tutela. Como sabemos la tutela, es una
institucion de amparo del incapaz que entra en defecto de la patria potestad, sin
embargo en el presente caso, observamos como la Sala, cambiando radicalmente
la apreciacion del Cédigo Civil, nos sefiala que ello es posible, pues en ningun
momento la sentencia casatoria se pronuncia por la suspension del ejercicio de la

patria potestad, ergo, el padre sigue en pleno ejercicio.

Creemos que la decision de la Sala Suprema es acertada, toda vez que existen
muchos casos donde los abuelos solicitan tutela, respecto de sus nietos que viven

con ellos, en razébn de que sus padres los han abandonado, o por razones
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laborales los han dejado a su cuidado, o lo que es peor, la situacion del padre que
solo se limité a reconocer a su hijo, y luego se olvid6 de él, desapareciendo de su
vida, y en esa situacion, en la que el padre en los hechos no ejerce patria
potestad, y se da el pedido de tutela, por parte de los abuelos, los jueces con
criterio legalista se los niega, argumentando que existen padres, y como no han
sido suspendidos en el ejercicio de la patria potestad, entonces no procede la
tutela, desconociendo con ello los principios que inspiran el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, la Convencion de los Derechos del Nifio, en particular el interés
superior del nifio y adolescente. Por lo que, consideramos acertado que la Sala
Suprema se haya pronunciado no solo sobre la tenencia, sino también sobre la
tutela, demostrandose con ello la posibilidad de coexistencia de patria potestad y

tutela.

3. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION
Realizando las averiguaciones en las bibliotecas de las universidades de nuestra
ciudad, tanto de Pre Grado como de Post Grado, asi como en otras universidades del
pais, no encontramos trabajos que hayan abordado el tema de “Otorgamiento de
tenencia de nifios y adolescentes a personas distintas de los padres, en salvaguarda
del principio constitucional del interés superior del nifio. Arequipa, 2017”, lo que hace
ver que el presente trabajo sea original.

Por otra parte, seflalamos que existen algunos articulos, manuales e informes
relacionados con el tema, a nivel de Internet, en las paginas o portales webs de
instituciones u organismos publicos como el Poder Judicial, Ministerio Publico,
Tribunal Constitucional, estudios juridicos, abogados independientes, entre otros, los
que constituirdn fuentes de informacion muy importantes para la ejecucion del

presente trabajo.

4. OBJETIVOS
1. Determinar la naturaleza juridica de la tenencia de nifios y adolescentes segun el
ordenamiento juridico peruano.
2. Establecer el status juridico del principio del interés superior del nifio y
adolescente en el ordenamiento juridico peruano.
3. Precisar los alcances del principio del interés superior del nifio en los procesos
de tenencia de nifios y adolescentes.
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4. Evaluar la procedencia del otorgamiento de la tenencia de nifios y adolescentes
a personas distintas que los padres, sin suspender la patria potestad, en

salvaguarda del interés superior del nifio y adolescente.

5. HIPOTESIS

DADO QUE: En nuestra realidad local y nacional muchos nifios se encuentran al
cuidado de familiares como abuelos, hermanos, tios, asi como de terceras
personas como el caso de los padrinos, quienes ejercen la tenencia de menores
sin reconocimiento legal. ES PROBABLE QUE: Pueda otorgarse la tenencia de
nifios y adolescentes a personas distintas que los padres, sin suspender la patria
potestad, en salvaguarda del principio constitucional del interés superior del nifio y

del adolescente.
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. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. Técnicas, instrumentos de verificacion

1.1. Precisién

e Técnicas

- Observacién documental

e Instrumentos

- Ficha de observacion documental estructurada

1.2. Cuadro de Coherencias

TECNICAS/INSTR
VARIABLES INDICADORES/SUB INDICADORES
UMENTOS
Variable Independiente e Principio del interés superior del nifio en | e« Observacion
’ nuestro ordenamiento legal y constitucional. Documental
PRINCIPIO DEL INTERES | . status juridico del principio del interés
SUPERIOR DEL NINO superior del nifio.
| - Funciones normativas del interés superior | - Ficha de
(Es un derecho, un principio del nifio Observacion
J:czlr?rl](;o d éntsrrgézt(ﬂ::ignt)é, ::2 e Principio c.iel interés superior en los procesos 22;:23:;3;
busca la satisfaccién integral, de te.rlenf:[aytutelg d? menorgs ; :
simultanea y arménica de los | Aplicacion del principio dgl |ntere§ superior
derechos del nifio, por lo que en los procesos de familia que involucran
cuando existan conflictos menqres . . ; 1
sobre losErdiniEE e rcses El principio del_lnteres superlqr del menor
de los nifios y otros derechos para el otorgamiento de tenencia y tutela de
e intereses igualmente S
legitimos, se atiende el interés
superior de la nifia, nifio o
adolescente como
consideracion primordial).
Variable Dependiente e Tenencia de nifios y adolescentes en nuestra | e Observacion
regulacion juridica Documental
OTORGAMIENTO DE | - Naturaleza juridica
TENENCIA DE NINOS Y |- Tiposde tenencia - , .
- Reglas de otorgamiento de tenencia - Ficha de
ADOLESCENTES A Observacion
TERCERAS PERSONAS. e Otorgamiento de tenencia a personas documental
distintas que los padres. estructurada
(Concederle el derecho de | - Reglas de otorgamiento de tenencia a los
tenencia o tutela de menores a padres
personas gue no son los | Reglas de otorgamiento a otras personas
padres del menor, como
abuelos, hermanos, tios, distintas de los padres
incluso terceras personas e La tenencia vs tutela
instituciones tutelares).
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1.3.Prototipo de Instrumentos
MODELO DE FICHA DE OBSERVACION DOCUMENTAL DE RESOLUCIONES
JUDICIALES Y DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

FICHA DE OBSERVACION N°

. DATOS INFORMATIVOS:
1.1. Juzgado
1.2. Juez
1.3. Expediente :

II. HECHOS

lll. PROBLEMA JURIDICO

IV. RATIO DECIDENDI

V. DECISION

VI. VALORACION DE LA RESOLUCION

Interrogantes que evallan la calidad de Resolucién Si | parcial | No

¢ Tiene claridad en el desarrollo de los argumentos?

¢Mantiene un adecuado orden argumentativo?

¢ Tiene precisiéon en la argumentacién y el fallo?

¢ Resuelve todas las peticiones planteadas?

¢ Valora todos los medios probatorios ofrecidos?

¢ Guarda una coherencia interna y externa?

¢ Esta debidamente motivado?

¢ Respeta los plazos?

© ® N o g kW N

¢ La decision es proporcional a las peticiones planteadas

juzgados?

10. ¢Respeta el debido proceso?
VIl. COMENTARIOS DEL INVESTIGADOR
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2. Campo de verificacion:
2.1. Ubicacion espacial

El estudio se realizara en el &mbito nacional.

2.2. Ubicacion Temporal
El horizonte temporal del estudio esta referido al periodo comprendido entre
2013 al 2016.

2.3. Unidades de Estudio:
Las unidades de estudio estan constituidas por las sentencias de la Corte
Suprema y del Tribunal Constitucional emitidas durante los afios 2013 al
2016.

Universo:

El universo de la investigacion esta conformado por las sentencias de la
Corte Suprema y sentencias del Tribunal Constitucional sobre el principio del
interés superior del nifio y el otorgamiento de tenencia a personas distintas
gue los padres, asi como normas constitucionales, normas internacionales
de derechos humanos y normas del Cédigo del Nifio y Adolescentes, del

Cadigo Civil y legislaciones especiales.
Muestra:

Por la naturaleza de nuestra investigacion, nuestra muestra sera igual que

nuestro universo.

3. Estrategia de recoleccién de datos
3.1. Organizacion

e Para efectos de la recoleccion de datos, se coordinara con el Director de la
Escuela de Post Grado de la Universidad Catdlica de Santa Maria de
Arequipa y profesores de las maestrias.

e Se efectuard las coordinaciones correspondientes con el Tribunal
Constitucional (en su sede de Arequipa) y el Poder Judicial, asi como con
otras instituciones si fuera necesario.

e Para la recoleccién de datos se utilizara fichas de observacion documental
estructurada. Una vez recolectado los datos, estos se sistematizaran
estadisticamente para efectuar el analisis, interpretacién y conclusiones

finales.
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3.2. Recursos:

Recursos humanos

Investigador Colaborador Mecanografiado
01 01 01
Recursos materiales
DENOMINACION CANTIDAD
Papel Bond 2000
Fichas bibliogréaficas 100
Fichas de observacion documental 80
Tinta de impresora 02
Anillado 09
Uso de computadora 02
Empastados 05
Recursos financieros
DENOMINACION COSTO TOTAL
Recurso humanos 4000.00
Recursos materiales (bienes y servicios) 600.00
COSTO TOTAL GENERAL 4600.00

3.3. Validacion del instrumento
Para la validacion del instrumento consistente en la ficha de observacion
estructurada se realiz6 una prueba piloto en una pequefia poblacion
conformada por magistrados, mediante la cual se han corregido algunos

errores y se encuentran listos para su utilizacion.

3.4. Criterios para el manejo de resultados
Los datos recolectados se sistematizaran en cuadros y graficos estadisticos,
para presentarlo adecuadamente el informe, apoyandome con un ordenador y

el programa EXCEL.
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IV. CRONOGRAMA DE TRABAJO

TIEMPO JUNIO JULIO | AGOSTO | SETIEM. | OCTUBRE
ACTIVIDADES 2017 2017 2017 2017 2017
1. Recoleccién de datos X X
2. Estructuracion de resultados X X

3. Informe final
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ANEXO 02. CEDULA DE ENTREVISTA

Sefior(es) Jueces:

Nuestro deseo es captar su opinién acerca de la posibilidad de otorgar la tenencia de nifios y
adolescentes a personas distintas que los padres. Por favor, marcar con aspa (X) la alternativa
gue considere correcta.

1. ¢Qué rango tiene el principio del interés superior del nifio conforme a nuestro
ordenamiento juridico?

Legal ( ) Constitucional ( )

2. ¢ El principio del interés superior del nifio es aplicable en todos los procesos de familia

donde se involucren derechos de los nifios?

Si() No ()

3. ¢lLatenencia de nifios y adolescentes es derecho exclusivo de los padres?
Si() No ()
¢ Por qué?

4. ¢Latenencia también puede considerarse como derecho de los hijos?
Si() No ( )

5. ¢Nuestra legislacion permite otorgar la tenencia de nifios y adolescentes a personas
distintas que los padres?
Si() No( )

¢ Por qué?

6. ¢Conforme a nuestra legislacion pueden convivir tutela y tenencia?
Si() No ( )

7. ¢Conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema, excepcionalmente, se puede otorgar
la tenencia de nifios y adolescentes a personas distintas que los padres?
Si() No ()

8. ¢Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, excepcionalmente, se puede
otorgar la tenencia de nifios y adolescentes a personas distintas que los padres?
Si() No ()

9. ¢Excepcionalmente, interpretando el articulo 81° del CNA a favor del interés superior del
menor el juez puede otorgar la tenencia de nifios y adolescentes a persona distinta que los
padres?

Si() No ( )

10. ¢El articulo 84° del CNA permitiria reconocer a los abuelos, familiares o terceras personas
la tenencia de los menores que crian, cuando los padres no rednen condiciones éptimas
para el desarrollo de los hijos, en salvaguarda del interés superior del menor?

Si() No ()
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