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RESUMEN

Hoy en dia la tenencia de los menores no solo se trata de un derecho de los padres, sino
también un derecho de estos, a priorizar su interés y salvaguardar su integridad, también de
manera afectiva se puede entender como a tener consigo a su prole, de estos a disfrutar con los

suyos dentro de su etapa de desarrollo.

Si bien es cierto, la tenencia se consagra atributivamente a la patria potestad, de ejercicio
exclusivo de padres, por necesidad se hace extensivo a los ascendientes designados
judicialmente para el cuidado del desarrollo integral de los menores, lo que se conoce como
tenencia, sin embargo, ello presenta ciertas debilidades legales va superara para un adecuado
desarrollo integral del menor, ejemplo desplazarse fuera del territorio, salud médica

especializado que requeriran en su evolucién personal, etc.

Se busca garantizar sus intereses, proponiendo la extension de la tenencia de manera
excepcional a los abuelos, ya que en la actualidad es comun que la familia sea extensa, que el
menor se crie al lado de los abuelos, tios, hermanos, debidos a que ambos padres salen a

trabajar, es ahi que entonces nace ese lado afectivo entre ambos.

Opinién, adoptada por la Corte Superior de Lima Este, quienes han optado por un solo
criterio, que es el admitir a tramite toda solicitud de tenencia solicitada por los abuelos, nuestro

argumento se asemeja al dictamen.

Palabras claves: legitimidad, tenencia, e interés superior del nifio.
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ABSTRACT

Today the possession of minors is not only a right of parents, but also a right of these,
to prioritize their interest and safeguard their integrity, also in an affective way it can be
understood as having their offspring with them, of these to enjoy with their own during their

development stage.

Although it is true, possession is attributively consecrated to parental authority,
exclusively exercised by parents, by necessity it is extended to the ascendants judicially
designated for the care of the integral development of minors, which is known as custody,
however , This presents certain legal weaknesses that will be overcome for an adequate integral
development of the minor, for example moving outside the territory, specialized medical health

that they will require in their personal evolution, etc.

It seeks to guarantee their interests, proposing the extension of tenure exceptionally to
grandparents, since at present it is common for the family to be extensive, for the minor to be
raised next to grandparents, uncles, and brothers, due to the fact that Both parents go out to

work, that's when that affective side between them is born.

Opinion, adopted by the Superior Court of East Lima, who have opted for a single
criterion, which is to admit to processing any application for custody requested by the

grandparents, our argument is similar to the opinion.

Keywords: legitimacy, tenure, and best interests of the child.



INTRODUCCION

En la actualidad se presentan casos de padres separado surgiendo la discusion de
tenencia o puede que el padre al no tener interés en el menor, simplemente de manera voluntaria
decide dejar al cuidado del otro progenitor al menor. Pero qué pasa si el progenitor con el que
se crio por afo, fallece o se encuentra incapacitado para su cuidado, y este se crio dentro del
ambiente familiar extenso, ahi viene la controversia cuando el otro progenitor pide la tenencia
de este, a pesar que nunca estuvo a su lado, o nunca tuvo interés de solicitar la tenencia de este,
estariamos frente a una situacion que perjudica al menor, toda vez que pondriamos en una
situacién bastante inestable al menor que se encuentra en pleno desarrollo, tanto emocional

como fisico.

También podemos observar, que una vez que se entabla un litigio entre los abuelos que
solicitan la tenencia de sus nietos y los padres, el juez decide basar sus examenes del caso
orientado preferentemente al legalismo o positivismo a ultranza, mas no a la situacién de hechos
que vienen soportando en la realidad los hijos, la 29269 y el Cadigo de los nifios y adolescentes

no contempla la tenencia a favor de los abuelos.

En el Apartado I, se aborda la situacion real del problema, en el numeral 1, se elabora
el soporte tedrico referencial de la palabras claves, tenencia legitimidad e interés superior del
menor, Capitulo Il desarrollamos el procedimiento seguido para corroborar las hipotesis, su

discusion, finalmente se arribo a las conclusiones y recomendaciones.



Capitulo |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad probleméatica

Cuando hablamos tenencia del menor, lo primero que pensamos es en la patria
potestad segun las normas de nuestro ordenamiento juridico; por tanto, solo abarcaria a
los padres, pero el debate se abre cuando la madre o el padre encargado de la tenencia
fallece, y los abuelos; con quienes ellos han convivido todo el tiempo hasta después del
fallecimiento de la madre, solicitan la tenencia, lo cual conlleva a los magistrados a
tener dos criterios: por un lado opinan gue los ascendientes no poseen legalidad a favor
de la posesion del menor por cuanto es solo potestad de los padres, mientras que otro

grupo opina que los abuelos excepcionalmente si tienen legitimidad.

Este debate atenta la integridad del hijo, toda vez que, al no tener un criterio
cierto para aplicarlo actualmente en los procesos judiciales respecto a la tenencia, este
se veria inmerso en una inestabilidad psiquica y emocional, de alli la importancia que
tienen los adultos, sobre todo la familia que cumplen la funcion materna y paterna en

ausencia de estos.
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Si retrocedemos en el tiempo, podremos ver que en el pasado se dejo abierta la
posibilidad de que cualquier pariente cercano al menor pueda solicitar la tenencia de este,
lo cual hizo que existieran muchos procesos iniciados por los abuelos, hermanos, tios,
padrinos del nifio o adolescente, siendo tal articulo modificado otorgando la facultad a

padres.

Pero qué pasa si estos no ejercen, no retnen las mejores condiciones para velar
por ellos, pasando mas tiempo brindan las mejores condiciones para este, estariamos
frente a una disyuntiva, en reconocerle el derecho al padre de tener la tenencia del menor

0 primar, quienes juegan un papel fundamental a su desarrollo.

Nuestro ordenamiento juridico no regulan la tenencia de los descendientes, es
mas; otorga la facultad al juez de decidir conforme a su criterio cuando las partes no
estén de acuerdo, pero tampoco reconoce el derecho de estos a solicitarla, por lo que
habria la posibilidad que excepcionalmente a los abuelos se les otorgara legitimidad
para solicitar la tenencia del menor, ya que no estariamos vulnerando ninguna norma
juridica ni mucho menos limitandole derechos a los padres, solo se le estaria confiando

a quien mejor garantice tener las condiciones para obtener la tenencia.

Aqui es importante destacar, quienes son los mas vulnerables frente a la toma
de decision ante un proceso que los involucre, por lo que, los jueces tienen la facultad
de primar siempre el derecho del menor ante los derechos de los demas, es por ello que
la norma podria ser modificada en el extremo, de que excepcionalmente los abuelos

puedan solicitar la tenencia.
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1.2. Problemas

1.2.1. Principal

¢Resulta necesario modificar Codigo Nifios y Adolescentes para otorgarle de

manera excepcional, legitimidad a los abuelos para solicitar la tenencia?

1.2.2. Especificos
¢ Criterios adoptados por juzgadores para darle solucion al proceso de tenencia

solicitados por los abuelos?

¢Podria extenderse la facultad de la patria potestad a los ascendientes de manera

excepcional?

¢El no reconocer la tenencia de los abuelos afecta interés superior del menor?

1.3. Objetivos

1.3.1. General

Evaluar modificatoria Codigo Nifios y adolescentes respecto a la tenencia.

1.3.2. Especificos
- Brindar solucidn a los procesos de tenencia solicitados por los abuelos.
- Extender la facultad de la patria potestad a los abuelos de manera
excepcional.
- Reconocer el derecho de los abuelos a la tenencia en salvaguarda Interés

Superior del Nifio.

13



14.

1.5.

Justificacion de la investigacion

Nuestra tesis es importante porque buscamos la proteccion del menor frente a
un proceso de tenencia, en la cual consideramos que debe primar su estabilidad tanto
psiquica como fisica ya que se encuentra en pleno desarrollo para enfrentarse ante los
problemas sociales que vivimos como pais, para lo cual esperamos regular la legitimidad

del derecho a la tenencia de los abuelos, primando la suma autoridad en favor del menor.

Buscamos enfrentar el vacio de la norma, ya que no es explicita, por cuanto los jueces
no tienen un criterio uniforme, efecto perjudicial al menor en su desarrollo integral, por
tanto, solo esperamos que sean estos Ultimos lo Unico beneficiados con la regulacion de la

norma.

Delimitacion del estudio

1.5.1. Geografica, Territorial

Arraigo Distrital

1.5.2. Temporal

2018

1.5.3. Social
Nifio y adolescentes
Jueces
Los abuelos,

Los padres
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1.6. Viabilidad del estudio
Si es realizable la tesis, existen procesos de tenencia solicitados por los abuelos, y
criterios optados por los jueces, la cual conlleva a realizar investigacion para dar soluciones
a los vacios de la norma. Por lo que nuestra investigacion de basa a doctrinas, jurisprudencia,

pleno jurisdiccionales, articulos, ensayos, etc., que permitira viabilizar la pesquisa.
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Capitulo 11

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1.

Investigaciones internacionales

Argentina

(Ladereche, Mercedes) En su articulo: Nueva vision de la tenencia en la

republica Argentina.

Se ha dicho por ejemplo que, es idoneo el padre permite comunicacion
fluida de sus hijos con el papa no cohabitante a su vez. Otro punto que se tiene en
cuenta, ademas del referido es el “statu quo”, es decir que se eviten los menores
cambios de la forma y contextos de desarrollo habitual del hijo. Dentro de la
evaluacion que realice el Juez debe escuchar al menor, con las diversas
implicancias segun la edad del menor. La comunicacion con éste puede concretarse
de diversas maneras de acuerdo con su evolucion y grado de madurez.
Interpretando dicho texto, concluimos cuan importante valorar lo opinado
libremente por el menor al momento de la decision judicial. A su vez la norma
precisa, de no existir acuerdo de partes, el juez resolvera primando el interés

superior del nifio.
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(Consumer, (2016)) da una breve opinion respecto a si los abuelos pueden obtener

0 no la custodia de sus nietos.

Respecto a este punto, si no se reconoce a los abuelos solicitar tenencia
de sus nietos, el juez puede encomendar esa responsabilidad a estos y su tutela sera
prioridad frente a cualquier familiar. En nuestra opinion, la solicitud de tenencia
por parte de los abuelos es una realidad que se vive, no solo es nuestro pais sino

también en paises internacionales.

A su vez (BERMEJO, 2006) en su articulo menciona:

Como bien lo dice el autor, excepcionalmente, puede otorgarse la tutela
a los nietos en Espafia, y es que en la realidad se ve que los abuelos muchas veces
asumen el rol de padres en ausencia de la madre, quienes mucha veces trabaja para
ayudar al sostenimiento de la familia, por lo que los menores quedan al cuidado de
estos, quienes les brindan afectos, carifio, comprensién, tiempo, y entre otros que

ayudan a su desarrollo, haciendo hasta un mejor papel que el de los mismos padres.

(Codigo de la Nifiez y la adolescencia Uruguay, 2011)

Regula la tenencia a favor de terceros.
De este texto podemos resaltar el Interés superior el nifio, siendo lo mas
importante frente a un proceso de tenencia solicitado por terceros, para lo cual el
juez tendré la responsabilidad de otorgar la tenencia a quien garantice las mejores

condiciones para el menor.
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2.1.2.

(Codigo de la nifiez y adolescencia Ecuador, 2013)

Titulo 111 nos habla sobre la tenencia, algo parecido a lo que indica la
legislacion, solo se le otorga indicando una facultad la cual concierne a los padres,
al exteriorizar el a quo lo urgente y beneficioso para el tratamiento integral del hijo,
confiando la atencion y formacién a uno de los padres, sin trastocar su formacion

conjunta de la patria potestad.

Investigaciones Nacionales

(De La Fuente Y Hontafion, 2018)

Este articulo de analisis juridico sobre el pleno jurisdiccional distrital
familia Lima Este que debate la legalidad de los abuelos para peticionar, nos hace
mencion a la responsabilidad compartida de los padres, como el ejercicio derecho-

deber, asi como también del grupo familiar.

En nuestra opinidn, debe estar presente en todo momento la finalidad

protectora del menor, contando con las mejores condiciones para su desarrollo

integral.

(Nufiez Masias, 2018)

A su vez comenta respecto al pleno jurisdiccional que no se busca

desnaturalizar el instituto juridico de la tenencia, solo se busca regular un hecho

18



que se esta dando en las instancias judiciales, y asi evitar que se perjudique la

estabilidad emocional de los menores al generarse juicios interminables.

(MAQUILON Y ACEVEDO, 2018)

La autora nos comenta sobre la cuarta conclusion del pleno jurisdiccional

que trata sobre la legitimidad de los abuelos.

Si bien es cierto nuestro cédigo otorga solo facultad a los padres de
solicitar la tenencia, eso no imposibilita que se regule la norma ya que los tiempos
cambian y surgen nuevas ideas, tratados internacionales de derechos humanos que
nos hacen tener diversos criterios respecto a lo que se viene dando en la realidad
como es la tenencia solicitada por los abuelos, aquello que no esta regulado, pero

tampoco esta prohibido.

Pleno Jurisdiccional en familia de 17 de noviembre 2017.

Resuelve el conflicto que se generaba ante la interrogante que si los
abuelos tenian o no legitimidad e interes para solicitar la tenencia, para lo cual se
debatieron dos criterios, respecto a la primera ponencia argumentaban el
compromiso absoluto de los padres en la custodias tienen legitimo interés moral,

por cuanto la norma no lo prohibe.
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2.2. Bases Teodricas

2.2.1.

2.2.2.

Familia en Pera

Declaracion Universal de DD.HH., la familia elemento natural y fundamental
de la sociedad y el estado.

Podemos decir ha ido variando su definicién de acuerdo a lo que se vive en
la actualidad.
(Febvre, 1961)

Define, conjunto de personas que habita en torno a un solo lugar, explica la

importancia de la familia para el individuo

(Garay, 2009)

Delimita la estirpe como entorno habitacional de obediencia obligatoria entre
sus integrantes, cogido e unos de los libros del cddigo civil, institucion expectante a
los cambios que le exigen la modernidad de la sociedad, destaca la proteccion
constitucional por su propia naturaleza y razon de ser, se reconoce a la union civil

protectora del matrimonio.

Tipos de familia

Nuclear. - padres e hijos torno familiar
Extensa. - ademas comprende a los ascendentes y descendientes como los
colaterales.

Monoparental. - en hijo vive con uno de los padres.

20



2.2.3.

Otras formas. — las conformadas solo por hermanos, por el lado amical unidos
como familia sin tener parentesco consanguineo, por sentimientos, uniones de

hecho comparten el mismo techo.

Nuestra sociedad esta viviendo constantes cambios que no basta estar en
sociedad, gozar de amparo legal y responsabilidad econdmica. Debe primar

indicadores de solidaridad y afecto del uno hacia el otro.

Los abuelos y sus descendientes

Escasa cultura de paternidad responsable, con efectos de hijos
abandonos, obliga a los abuelos para protegerlos para su realizacion como persona

en sociedad, ello se viene haciendo mas frecuente en nuestra sociedad.

Cuando el padre trabaja y lo que lleva al hogar no cubre las necesidades
béasicas de manutencion familiar, la madre se ve obligada a laborar para cubrir la
canasta de alimentos, que enmararia cubrir todas las necesidades que exige la casa,
ello distancia la convivencia permanente con los hijos, es frecuente observar que la

union se quiebra y los menores encuentran proteccion en los abuelos.

Resultan estos ultimos el sostén principal para la realizacion de sus nieto,

la sabiduria con que cuentan los mayores influyen emocionalmente en los nietos.
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(Alba, 2016)

Estudio consumd "las diplomacisa contiguas asociadas de abuelos y
nietos valen de soporte los efectos de los sucesos desfavorables de la vida, la
disfuncioalidad entre padres, las buenas relaciones visible en los nifios les brinda

seguridad”.

Igualmente, aseveraba quel os viejo logren brindar primacia psicolédgica
entusiasta, resultando un rol fundamental en circunstancias de adversidad coyugal,

para librarse del estrés cotidiano.

Sobre esta seguridad emocional, podemos decir que si un nieto mantiene
una relacion habitual con sus abuelos, se beneficiara de su fuerte vinculo
emocional. Los abuelos ayudan a crear relaciones saludables con personas de otras

generaciones.

Les ayudara a mantener su equilibrio emocional al sentirse protegidos y

considerados.

Los abuelos ayudan a los nietos a fomentar la resiliencia y a aprender a

sobreponerse en situaciones dificiles como el divorcio de los padres o una

enfermedad de un familiar.

22



2.2.4. Instituciones familiares Peru

A. Patria Potestad

(Benjamin, 2013),

Institucion familiar, alcanza un conjunto de retribuciones y deberes

mutuos de padres e hijos, fin de alcanzar impulso integral del hogar.

Se busca abarcar el cumulo de derechos y obligaciones de conyugues y
su prole, alcanzar la institucionalizacion familiar, en sus dos vertientes, los padres
logran la realizacion de sus hijos, brindando su apoyo en todo sentido, ates, durante
y después de haberse logrado integralmente, para integrare a la comunidad y ser

hombre de bien.

Nuestro Codigo establece el ejercicio conjunto de la patria potestad si se

trata de hijos matrimoniales, prevaleciendo la proteccidn total de los hijos, estando

en poder de sus padres.

(Cornejo, 1998)

Concepto complejo genera obligaciones en las partes, de cuidad por la

persona y bienes de sus hijos menores, imprimir orientacion a su personalidad.
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(Canales Torres, 2004)

Esta institucion se caracteriza por:

a)
b)

d)

9)

h)

)

K)

brinda tutela y proteccién a los hijos menores

Responsabilidad compartida de las partes, pues ambos obligados al desarrollo
y manutencion de la prole.

Legalidad, proteccién de la norma desde la concepcion, nacimiento y mayoria
de edad, de ser el caso si continta con estudios exitosos hasta concluidos
debidamente evidenciados.

Dependencia juridica maltiple de familia. No es exclusivo de un solo padre.
Parentesco de consanguinidad familiar.

Reviste el principio de autoridad sobre el descendiente, el dependiente se
encuentra en calidad de subordinado.

Esta categoria juridica implica que los padres no puede desvincularse
facilmente de sus hijos, el desarraigo o abandono es penado por la ley, atenta
contra el orden publico. Consecuentemente no se puede desligar de su
responsabilidad, pues acarrea sancion la desproteccion.

Condicién de imprescriptibilidad, pero excepcionalmente se extingue.

La responsabilidad tiene su temporalidad no es por vida, llegado determinado
tiempo se extingue esta responsabilidad de manutencion.

Generalmente perdura cuando el menor se incapaz de realizarse, merece
cuidado, adquirido la mayoria de edad, o capacidad para el ejercicio de sus
derechos no tiene sentido continuar con esta situacion.

No guarda relacion con la figura de la tutela, pese habérsele suspendido la

calidad de potestad.
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B. Tenencia nifio y adolescente
(Garay, 2009)

Nos refiere, si la familia unidos cominmente, con fluidez comunicativa,
sanos corporal y moralmente, ello conlleva a mantenerlos unidos, pasando
inadvertidos ocurrencia de disputas de quien protege a los hijos por
disfuncionalidad del hogar; al quebrantarse la union, sin embargo, por motivos
diversos, acarrea problemas de la situacién paterna de los menores, pues estos
observan la separacion, es menester analizar y protegerlos juridica y

emocionalmente, pues se encuentran en fase de desarrollo.

La Ley peruana, faculta dicha responsabilidad al juez de familia, quien
sabiamente tendré que definir la situacion de la prole, la separacion y reinicio de
vida individual de padres, en nada debe alcanzar y afectar a sus hijos, ello no es
verdad, pues estos van a ir creciendo si el afecto comin conyugal. Perjudicial

cuando se realicen como personas.

El juzgador necesariamente debe tomar en cuenta la inquietud de los
nifios, avizorar con cual de ellos se sentiria confortable, si bien es cierto, importa
lo econdmico, en igual magnitud lo debe ser el lado psicologico de afecto
emocional, caso contrario cuando sean mayores seran inefectivos con sus

semejantes.

La tenencia y la separacion de hecho

Sefiala (Mejia, 2014)
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Cuando la unioén de hecho se quiebra, es irrelevante poner en conocimiento
de la autoridad tal decisidn, si hubiera descendientes directo menores, mas probable
que se quede con una de las partes, a quien le asiste la potestad de criarlo, previo
acuerdo de los alimentos, de no haber ello, concurrird a la instancia judicial
pidiendo la asistencia alimentaria, en el proceso de legitimara quien de ellos se

quedaré con el asistido, hecho regulado en la ley.

Sabido es que la patria potestad de raices latina, faculta a los padres en
conjunta la crianza a su prole, mientras perdura la union, ante la separacion por
causales diversas, asiste a ambos la obligacion legal de manutencion, siempre que
haya acuerdo de lo contrario las controversias los define el a quo. Primando la
garantia proteccionista hacia los nifios quienes no deben verse perjudicados en su
desarrollo integral como personas de bien para el futuro y no con lesiones

psicoldgicas de personalidad.

En conclusion, la patria potestad no debe quedar desamparada, si los
progenitores fueran indignos para esta responsabilidad se corre traslado a los
ascendentes, primeramente, a los abuelos, que de seguro asistiran a sus nietos por
el arraigo de sangre, logran judicialmente la tenencia de los mismos, asegurandose

en los nifios su destino de bien a la sociedad.
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Clases

Tenencia Monoparental
La ejerce un solo padre, quedando despojado uno de ellos, estard a cago
exclusivamente de la madre, entendiéndose que es ella la indicada para velar por el

desarrollo de este y siendo la indicada para ejercer el cuidado del menor.

La ley determina que la madre es la llamada a encargarse cuando hay hijos
menores, el positivismo juridica en particular se coge de las teorias y doctrinas
juridicas de crianza, sabido es que la madre los amamanto desde su nacimiento,

permanecio mas a su lado, mayor dependencia.

El sexo débil quien se hara cargo del menor, son de escasos recurso, pero los
asisten de sus posibilidades, a ello debe adherirse la responsabilidad del otro
cényuge quien debe brindar afecto, y deber econémico de manutencion mensual
para los gastos de su crianza, no hacerlo conlleva a incumplir la ley, quien pena

estos actos con carcel efectiva, por delito de omision a la asistencia familiar.

El cuidado previo al menor, entendiéndose que la tenencia la ejercera el
progenitor que convivié mas tiempo con este, 0 quien se encuentra en las mejores
condiciones economicas, claro que excepcionalmente el menor a tres afos

permanecera bajo el cuidado de la madre.
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Respecto a esta clase de tenencia se debe tener en cuenta que existe riesgo de
poner al menor en una inestabilidad psicologica al convivir con uno de los
progenitores por resentimiento puede poner en contra o meterle ideas al menor

respecto a su otro progenitor, que en muchos casos viene a ser el padre.

Compartida

Ley 29269 modifico articulos del cddigo pertinente, lo referente a la tenencia,
facultando al operador judicial resolver amparandose de ser el caso en tenedor

compartido.

Tipo régimen de visitas suele ser complicado toda vez que los padres
separados no comparten las mismas ideas, hecho que indirectamente afecta al
alimentista, los problemas generales avizorados son econdémicos, prefiere el
responsable de asistirlo vivir comodamente pasando a un segundo plano el

bienestar de sus pequefios.

El ser humano naturalmente es egoista, al extremo con descuido de sus hijos,
poco les interesan garantizar su bienestar, no siente la obligacion de pago, la falta
de paternidad responsable, deviene en una liquidacién de alimentos que a la postre

tendra que pagarlos por constituir deuda penada con céarcel.
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De ser el caso, la autoridad judicial que lleva adelante el proceso debe ser
vigilante de su cumplimiento compartido, las rencillas de los adultos no puede
desfogarse en los menores, el tenedor incumple a sabiendas con el régimen de visita
acordado, los nifios son utilizados como trofeo de guerra, al extremo de generar
indiferencia hacia uno de ellos, conocido como sindrome de alienacion parental,
ello no se debe de permitir, pues dafia la salud mental de las partes y en particular

de los descendientes.

REGIMEN DE VISITAS

Para (Mejia, 2014)
Dispuesto por el juez, el padre sometido a ella, deberd cumplir en estricto lo

dispuesto en la resolucion, su incumplimiento acarrea revision del caso.

Este es el lado débil de los hechos de visita, pues se incumplen por lo general,,
por una de las partes; mas aun, se pierde este derecho si no s encuentra al dia con

la pension.

Este es el lado débil de los hechos de visita, pues se incumplen por lo general,
por una de las partes; mas aun, se pierde este derecho si no se encuentra al dia con

la pension asignada.

Minimamente deben dejarse traslucir signos de conciliacion sobre el régimen,

los padres deberian librarse de todo perjuicio, pensar en ellos, ser conscientes que

al indisponerse crean resentimiento hacia uno de ellos, dificilmente superables.
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La separacion tiene impacto directo sobre los hijos, pues creceran en un hogar
viendo preferentemente a uno de ellos, con el devenir del tiempo se acostumbraran,

creceran y serén indiferente al progenitor.

El Derecho regula instituciones juridicas como la que cometamos, la ley es
fria, de raices tridimensionales norma, valor y hecho; mas no ve la parte afectica
y/o emocional, como quedara ese menor ante la disolucién de su hogar y no ver o
la distancia la visita de uno de ellos, psicolégicamente influye en su formacion y

personalidad.

(Placido Vilcachagua, 2003)

Precisa, este institucién juridica busca de alguna forma conservar vinculos
parentales para el que no goza de la convivencia con el menor. Instauracion
delicada y de fiel cumplimiento, no debe ser aprovecho generando el

distanciamiento.

Debe ser continuo, si no se cumpliera con rigurosidad debe suspenderse. La
emocion de tristeza repercutira en ellos, dafiino para la salud especialmente del

menor.

(Kielmanovich, 1998)

Tiene como proposito mantener la relacion familiar nacido de padre e hijo,

con fines de proteger la institucion familiar.
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Debe ser regulado tomando en cuenta el debido interés de los protectores para

con sus menores, debiendo darse preminencia a estos ultimos.

Instituciones supletorias del amparo familiar

Si bien los padres son los primeros llamados ante fracaso con vivencial se

ampara:

Tutela
El Cddigo Civil art. 502, es tutor aquella persona encargada de velar y
responder por el menor, se le atribuye legalmente su cuidado, desarrollo personal,
administracion de su persona, asi como velar por la educada administracion del

patrimonio. No hacerlo acarrea responsabilidad de orden legal.

Hinostroza Minguez

Define a la Tutela como aquella figura juridica perteneciente al derecho de

familia, tiene proposito cautelar el patrimonio del tutelado, generalmente cuando

no hay presencia de los padres por causales diversos.

Generalmente se define por la ausencia de progenitores, que accidentalmente

perdieron la vida, la proe como agente incapaz, requiere de la proteccion, ello

perite el nacimiento de la institucion, recayendo preferentemente en los
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ascendentes, el juez de familia decidira lo conveniente, asegurando y garantizando

el bienestar de los tutelados.

Asimismo,

La legislacion civil es clara, el art. 526° norma las responsabilidades tutor, su
fiel cumplimiento permite el bienestar tutelado, no debe padecer necesidad alguna,

no puede poner en riesgo su integridad fisica, ni lapidar su patrimonio.

Existe la (Cas. N°4881-2009-AMAZONAS, 2011)
El Peruano el 30/01/2017, en el que se refiere a la custodia y tutela por los

abuelos:

Que, en el caso de los abuelos, es de resaltar que, encontrandonos frente a un
derecho natural vinculado al grado de afectividad con sus nietos, esto es, nos
encontramos frente a un derecho subjetivo sustancial y no ante un derecho procesal
de jurisdiccion, tampoco mera derivacion patria potestad porque son disimiles
como lo afirma la autora (YANEZ VIVERO), lo que impone la necesidad de una

respuesta del sistema judicial.

MEZA TORRES (2018)

Trata de la posibilidad de distincion, ya viene siendo trabajado a nivel el

Derecho comparado, como lo sostiene la autora antes mencionada, existiendo
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respuesta de orden positivo a ello, como es el caso del Derecho Espafiol, el

Derecho Mexicano, entre otros.

Sin embargo, ello no esta contemplado de forma expresa y clara en nuestro
ordenamiento juridico, al no contemplarse la facultad de los abuelos de reclamar
la guarda y/o cuidado de los nietos, lo que hace necesaria resaltar la necesidad de
la reformulacion de la base legal en dicho aspecto, hacia un modelo flexible y
amplio concerniente estrictamente a la custodia del nifio, sin hacerse referencia a

ser referente de la patria potestad.

Curatela

Para Espinoza Perez (2002)

La funcion protectora de la curatela estd enraizada a brindar proteccion a
personas mayores incapaces de valerse por si mismo. Generalmente, cuentan con
solvencia econdmica, patrimonio que requiere ser administrado, el encargo
regulado por ley, obliga al administrador cumplir con formalidad y hechos
exigidos en la norma, la figura del curador es un titulo que salvaguarda la

proteccion total del agente que no puede valerse por si mismo.

A cambio el curador retribuira econémicamente al curador, sera el juzgador

quien fije dicha retribucién.

Guillermo Borda, citado por (PERALTA ANDIA, 2009)
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Al referirse menciona a esta figura juridica como la representacion via ley
para incapaces mayores, bien se les puede asignar la administraciéon de algunos

patrimonios.

Consejo de familia

Benjamin (2013)

Dice que es la encargada de velar por aquellas personas que, por diversos
motivos, no pueden valerse por si mismo, no pueden ejercer sus derechos, ni
proteger sus intereses, asimismo refiere que, en el caso de los menores, la funcion
del Consejo de familia esta referida especialmente para proteger los intereses a los
que estén bajo esa medida, otra persona con el titulo de tutor cuida de ellos, y es
precisamente para fiscalizar a este guardador que el consejo debe cumplir sus

funciones.

Diversas circunstancias como, por ejemplo, ambos han fallecido, han sido
suspendido en el ejercicio, o lo que es peor, ha perdido la proteccidn, la institucion
supletoria de la patria potestad es la tutela, encargada de cuidar el patrimonio si
tuvieran, consejo de familia estd llamado a garantizar que el ejercicio de la tutela

se ejerza a favor del menor y no del autor.
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Calixto Valverde, citado por Aguilar Llanos

Lo concibe como la estructura ejecutora, compuesta entre cinco 0 mas
personas, elegidos por los padres, de ser el caso dispuesto por ley, responsable del

fiel cumplimiento de la funcion.

El art. 619 del C.C.83°: tiene como cumplimiento no dejas desprotegido a la
prole, su alcance llega a los incapaces mayores de edad, instituido por el Estado,

pretension protectora de sus representados.

A de tenerse en claro que la vigencia su constitucién se adquiera con

presencia o ausencia de los progenitores.

2.2.5. Interés superior del nifio

Evolucion

De origen anglosajon, para su tiempo de finalidad protectora brindando
solucion a los problemas de hecho que se presentaban, con el tiempo viene
evolucionando acorde al avance cientifico y su influencia en la evolucién de la

humanidad.

Actualmente reviste proteccion universal, plasmado en la Declaracion
Derechos de los nifios y Convencidn Derechos y nifios y nifias por Asamblea de

Naciones Unidas.
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Per( como Estado parte de tratados, reconoce allanandose a lo normado,
recogiéndolo en su Constitucion Politica y ley de la materia a favor del beneficio

protector de menores.

En Ginebra, reconoce primeramente su arraigo supranacional, derechos de
menores obligados a reconocerse por ser ellos los primeros en brindarsele
proteccion, para el logro sostenido en el tiempo como personas capaces y de bien
social, en la Declaracion Universal de DD.HH. se fijan los lineamientos del
contexto de proteccion en la norma, sirviendo de fuente para las leyes de menor
jerarquia, derecho interno de cada pais parte de los tratados; es asi como se
instituye en nuestra legislacion, prevalencia ante todo frente al quiebre de la union

de pareja.

También se tiene como antecedente la ONU, dejandose sentado su
supremacia rectora, de orientacion a padres, tutores, responsables de la relacion
afectiva bajo su cuidado lo que representa favorables a sus representados
garantizandose su relacibn como persona, respetandose sus derechos

fundamentales de libertad, igualdad, desarrollo integral fisico, psicologico, otros.

A. Definicion

La norma recoge el principio de la ratio legis, facultando al juzgador
irse mas alld de la norma cuanta a de tratarse del interés protector del

menaor.
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Cuantiosa jurisprudencia de la Corte Suprema deja traslucir la
flexibilidad de la norma, cuando a de tratarse de procesos especiales,
[ldmese la salvaguarde de los intereses de menores, para el ejercicio pleno

y realizacion en la colectividad.

Caracteristicas

ALVAREZ OBLEA (2017-9

Caracteristicas:

1.

2.

10.

11.

Se manifiesta como derecho cognitivo, interpretativo.

Politica de Estado obligatoria.

Su estudio debe ser articulado.

Prohibicion de discriminar lo opinado por el nifio.

El interés superior es de alcance juridico indeterminado.

Interpretacion del méaximo organismo jurisprudencial aporta soluciones a
casos analogos.

El razonamiento se orienta a la proteccién primordial del menor durante el
tiempo establecido por ley.

Velar integridad del menor, respetando derechos fundamentales.

Desarrollar y privilegiar proyeccion en el tiempo.

Ser atento y trabajo explorativo en lo conveniente a las aspiraciones del menor.
La subjetividad colectiva aspirara a una imagen de educacion, libre credo,

otros.
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Convencién Derechos del Nifio (1989)

Ameghino Bautista

Destaca la proteccion internacional reconocida, pese a ello en el mundo
hay sufrimiento de menores, somos testigos presenciales el sacrificio de ellos,
utilizados como instrumento de explotacion. Asi tenemos la trata de menores,
infantes trabajando, otros, demostraria el desinterés de los estados para menguar

la explotacion del indefenso en la sociedad.

En nuestro pais, observamos la explotacion infantil, o el abandono de los
nifios, todo ello por la falta de paternidad responsable, los jovenes se unen y se
separan con hijos, a quienes abandonas a su libre albedrio, estos nifios crecen en
las calles, proclives a la mala fe de los adultos, adquieren la mafia de ellos, muchos

a su corta edad incursionan en la delincuencia.

Los gobernantes, debe cuidar y proteger a la familia, trabajando de prevencién en
los hogares, colegios y sociedad, la importancia de ser padres y cuando serlo, no

se monitorea en la actualidad.

Maés no preocupamos en blindar leyes de violencia familiar sin que tenga
resultados positivos pues el agresor no viene siendo sancionado ejemplarmente, la
impunidad de sus actos agresivos terminar por dar muerte a su pareja
(feminicidio), los efectos dejan desamparados a la prole, quienes creceran en un

marco de violencia e indiferencia social.

38



Sokolich Alva (2013)

El articulo 4° de la Constitucion Politica protege a los menores e

indefensos.

Es él debe ser, la realidad es otra, la Constitucion tiene enraizados
principios finalistas, a la que aspiramos todos de algin modo, pero ante la pérdida
e irresponsabilidad de padres se pierde, sus efectos alcanzan directamente a sus
descendientes, muchas veces terminan como personas indiferentes, falto de afecto

y asi seran ellos cuando en su momento tengan que compartir un hogar.

EL GARANTISMO SUPERIOR DEL NINO

Ante conflicto de leyes, prima los del menor, esta en juego su interés

protector. (QUISPE SILVA, 2017)

Identidad

Individuo, organismo se siente diferente a los otros, persona identificada

a los demas. Fernandez (2012)

Rivera (2018)

La identidad se da con el nacimiento, se identifica los nombres, sexo,

natalicio, nacionalidad, etc.
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Filiacion
Nace con el matrimonio, vincula legalmente a padres

responsabilidad con la prole.

Parentesco de consanguinidad directa, responde por la crianza y
desarrollo total de sus hijos hasta edad determinada por la ley, de ser el

caso cubrir los gastos de sus estudios exitosos.

Nombre

El nacimiento da derecho a tener los apellidos y nombre de pila
debiendo registrarse a la brevedad, los padres responden obligatoriamente
y comunican asentdndolos en las oficinas del registro civil seccion

correspondiente de su jurisdiccion.

El registro, vislumbra intereses sociales por un lado, pues existe
legalmente para el Estado y otro como persona individual de realizacion

colectiva.

El nombre responsabiliza, es un signo de identidad ante los demas,
distincion que permite la caracterizacion de la persona, desde su
nacimiento cuenta con documentos nacional de identificacion,

reconociéndolo como ciudadano peruano.

A partir de la inscripcion se blinda de derechos a nacido, los

obligados son los padres y el Estado.
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El nombre como atribucion de la persona humana constituye un
derecho natural, como atributo personal y social permite identificar a la
persona, se colige con la identidad en el tiempo y el espacio, el Cadigo
Civil establece su genealogia, nos identifica y nos diferencia de los demas
por tener propia identidad, una persona no lo es si no tiene identidad, ello

no debe darse en nuestra sociedad.

El nombre hace valer todos los derechos de la persona, existencia,
patrimonios, no se puede renunciar es inalienable, no se puede dejar de
tenerlo, lo eligieron nuestros padres, fue su voluntad, se debe asumir la

totalidad de la voluntad de los padres al moente de insprecriptible.

El nombre no prescribe, hasta después de muerto trasunta con las
generaciones, identifica los grandes que pasaron a la eternidad,

probablemente cambiara con la adopcion.

No se diferencia sea hijo matrimonial o fuera de ella, si se duda del
hijo matrimonial, puede impugnar la paternidad dele esposo. (RIVERA,

2018).

Personalidad

Constituye un constructo psiquico, rasgos caracteristicos de la

persona, su actuacion individual es diferente a la otra, no hay dos iguales.
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Disciplina, que prescribe el desarrollo del individuo, como entender
su dinamica y ajuste a las diferentes situaciones de vida, como se desarrolla
esta, como influye su desarrollo de nifio, como cambia de acuerdo a sus

etapas.

Como indice la cultura y como nos informan acerca de lo que ella

significa, como sefialan a la personalidad como fruto de la neurociencia.

Nuestra forma de ser, la Ilamada personalidad, tipos, rasgos y
factores. Caracteristicas para describir a la gente, nos manifiestan tipos de

personalidad.

2.3. Definiciones conceptuales

Patria Potestad.

Planiol (1997)

Conjunto de derechos y facultades que la ley concede al padre y a la madre sobre la persona
y bienes de sus hijos menores, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como

tales.

De Pina (1991)

Facultades que suponen también deberes conferidas a quienes las ejercen (padres, abuelos,
adoptantes, segun los casos) destinadas a la proteccion de los menores no emancipados en

cuanto se refiere a su persona y bienes patrimoniales sucedaneos.
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Gonzales (2002)

Dice que es el poder que los ascendientes ejercen sobre la persona y bienes de sus

descendientes menores de edad hasta que llegan estos a la mayoria 0 no se emancipan.

Tenencia

La tenencia es una institucién familiar que surge cuando los padres estan separados de

hecho o de derecho y tiene como finalidad establecer con quien se quedara el menor.

Fermin (2002),

Institucion familiar que se constituye cuando los padres estan separados de hecho o
mediante sentencia judicial, con el fin de establecer cual de los padres se quedarad en
compafiia del nifio, y ademéas de establecer el régimen de visitas para el padre que no

obtuvo la tenencia.

Asimismo, se diferencia con la Tutela puesto que la tenencia se aplica solo a los padres, y
la tutela es la institucién que protege al nifio en la ausencia de los padres y se concede a

los abuelos u otros familiares.

Tambien se diferencia con la Patria Potestad, ya que esta ultima es el derecho a ser padres
y decidir sobre los hijos, este derecho les asiste a los dos padres por igual y resulta no
negociable, ni renunciable y ésta solo se puede perder por hechos muy graves y
debidamente acreditados en un proceso judicial como por ejemplo dedicar a la mendicidad

a los hijos, tratarlos con dureza excesiva y negarse a prestarles alimentos.
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Interés superior del nifio

El Concepto del Interés Superior del nifio representa su reconocimiento como persona, la
aceptacion de sus necesidades y la Defensa de los Derechos de quien no puede ejercerlos

por si mismo.

Esto significa que resultard en su interés toda accién o medida que tienda a respetar de

manera efectiva sus Derechos.

Para el Comité de los Derechos de Nifio de la (UNICEF, 2013) El "interés superior del
nifio™ es un derecho, un principio y una norma de procedimientos basados en una
evaluacion de todos los elementos del interés de uno o varios nifios en una situacion

concreta.

Al evaluar y determinar el interés superior del nifio para tomar una decisién sobre una

medida concreta, se deberian seguir los pasos que figuran a continuacion:

a) En primer lugar, determinar cuéles son los elementos pertinentes, en el contexto de
los hechos concretos del caso, para evaluar el interés superior del nifio, dotarlos de
un contenido concreto y ponderar su importancia en relacion con los demas y;

b) En segundo lugar, para ello, seguir un procedimiento que vele por las garantias

juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.
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2.4. Formulacién de la hipotesis

24.1.

24.2.

General

Si regulan legitimidad abuelos facultados a solicitar tenencia, entonces habria un
criterio informe, priorizandose la garantia protectora subliminal futurista de los

menores.

Especificos

Se genera un vacio en la norma al no tener un criterio uniforme de tenencia de

abuelos, toda vez que cada juez resuelve de acuerdo a su criterio.

Se afecta derechos del menor al no garantizarsele su finalidad protectora.
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Capitulo 111

METODOLOGIA

3.1. Disefo

3.1.1.

3.1.2.

Tipoy Nivel

Investigacion practica, pues busca solucionar hecho de la realidad juridica, luego
del trabajo explorativo, de la observaciéon cientifica problematizaremos las
debilidades; asi como las amenazas si continua dandose, el vacio legal de la textura
abierta de la norma en lo referente a la tenencia de los abuelos, alcanzando el nivel

descriptivo.

Enfoque

A decir de Sampieri de enfogue mixto, cualitativamente valoraremos los
criterios del juez para otorgar la tenencia, e el mismo analizaremos si influye lo
opinado por el menor en las decisiones judiciales, la muestra cuenta con treinta
elementos, se obtendra informacion procesada y con resultados tabulados en tablas

y cuadros debidamente interpretados.
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3.2. Poblacion y muestra

3.2.1. Poblacién

Doscientos abogados agremiados de Huaura.

3.2.2. Muestra

Treinta 30 elementos todos con la misma caracteristica.
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3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.4.1. Técnicas a emplear
Observacion no experimental, recopilacion de datos y hechos presentes.
Anélisis documental

Encuestas

3.4.2. Descripcion de los instrumentos

a. Encuestas: este instrumento cuenta con un cuestionario de preguntas
obtenidas de la problematica, e indicadores identificados.

b. Analisis documental: analisis doctrinario de las diversas referencias
bibliogréficas, asi como de la jurisprudencia existente.

c. Uso de internet: al que recurriremos con la finalidad de obtener datos e
informacidn teorico-cientifica recientes con relacion a la problematica

descrita en esta investigacion.

3.5. Técnicas para el procesamiento de la informacion

El procesamiento de datos se realizara teniendo en cuenta:

Método de tanteo: el que se utiliza principalmente para muestras sencillas y poco
complejas; en esta investigacion se torna en cuenta un reducido nimero de personas,

procediendo al balance de datos sin contratiempos.
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Capitulo IV

RESULTADOS

4.1. Resultados

Tabla 1: Respuesta abogados al preguntarle si podria ser factible que los abuelos obtengan
la tenencia de sus nietos excepcionalmente

TENENCIA DE LOS NIETOS

Frecuencia  Porcentaje

SI 18 69.0%
NO 8 31.0%
NO OPINA 0 0.0%
Total 26 100.0%

m Sl
mNO
= NO OPINA

Figura 1: Pueden los abuelos solicitar la tenencia de los nietos de manera
excepcional.

26 abogados distrito judicial Huaura, con la finalidad de conocer el criterio que tienen
cuando se le pregunta si los abuelos podrian pedir la tenencia de los nietos de manera
excepcional. Pues el 69% respondi6 a favor de otorgar legitimidad para solicitarla
asimismo se podria modificar el cddigo en ese sentido, también del mismo grafico se
deduce que el 31 que no, toda vez que se desnaturaliza el concepto de patria potestad
teniendo como concepto que la tenencia solo les corresponde a los padres.
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Tabla 2: se deberia anteponer los derechos del menor ante los padres

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS PADRES

Frecuencia Porcentaje
Sl 21
NO 5
NO OPINA 0
Total 26

Figura 2: Derechos del menor y de los padres

m Sl
mNO
= NO OPINA

La lectura del presente resultado nos deja entrever que el 81% de acuerdo de la

prominencia protectora a favor del menor, frente a otros intereses subalternos; solo el

19% no estuvo de acuerdo, pues es obligacion de los padres.
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Tabla 3: Cree usted que deberia haber un criterio uniforme para admitir a tramite la

solicitud tenedor a lo s abuelos

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS
PADRES

Frecuencia  Porcentaje

Sl 18 69.0%
NO 8 31.0%
NO OPINA 0 0.0%
Total 26 100.0%

m Sl
mNO
m NO OPINA

Figura 3: Criterio uniforme

El 69% dijo estar de acuerdo la prevalencia de proteccion de menores sobre todo otro

interés; los restantes 31% es de exclusividad de los progenitores.
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Tabla 4: Respuesta de los abogados a la pregunta de podria extenderse la tenencia para

los abuelos o solo es facultad de la patria potestad?

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS PADRES

Frecuencia Porcentaje
Sl 18 69.0%
NO 8 31.0%
NO OPINA 0 0.0%
Total 26 100.0%

m Sl
mNO
m NO OPINA

Figura 4: Tenencia y Patria Potestad

De los 26 profesionales del derecho consultados, mas de dos tercios del sondeo
corroboraron y dijeron que el afan proteccionista de los hijos debe primar, ante todo,
quedando relegado a un segundo plano cualquier otro supuesto.

Cabe sefialar el 19% mostraron opinaron diferente es potestad de los velas por sus hijos,
el bienestar de estos.
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Tabla 5: Nuestras normas juridicas hacen factible que otra persona pueda pedir la tenencia

del menor?

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS PADRES

Frecuencia Porcentaje
Sl 5 19.0%
NO 21 81.0%
DESCONOZCO 0 0.0%
Total 26 100.0%

m Sl
mNO
m NO OPINA

Figura 5: Nuestras normas juridicas hacen factible que otra persona puede pedir la
tenencia del menor

Fuente: Elaboracién Propia

19% de los elementos sondeados coincidié en firmar que se debe otorgar el cuidado
judicial a persona distinta de sus progenitores, preferentemente a los padres de la pareja
con vivencial en controversia. El grueso de los consultados 81% dijo que la norma lo
imposibilita a persona distinta.

54



Tabla 6: Considera usted que se estaria desnaturalizando en concepto de patria potestad

al otorgar la tenencia a los abuelos?

CONCEPTO DE TENENCIA

Frecuencia  Porcentaje

Si 11 42.0%
NO 15 58.0%
DESCONOZCO 0 0.0%
Total 26 100.0%

m Sl
= NO
m DESCONOZCO

Figura 6: Se estaria desnaturalizando en concepto de patria potestad al otorgar la

tenencia a los abuelos

El 42 de ABOGADOS opinan que de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico si se

estaria desnaturalizando el concepto de patria potestad, el 58% opina lo contrario.

55



Tabla 7: Sobre el criterio que esta optando los Tribunales de Lima Este de otorgar

legitimidad para solicitar la tenencia de los abuelos, habiendo Padres.

CONCEPTO DE TENENCIA

Frecuencia  Porcentaje

Si 18 69.0%
NO 8 31.0%
DESCONOZCO 0 0.0%
Total 26 100.0%

m Sl
= NO
m DESCONOZCO

Figura 7: Sobre el criterio que esta optando los Tribunales de Lima Este de otorgar

legitimidad para solicitar la tenencia a los abuelo, habiendo padres.

El 69% ABOGADOS opinan que si se deberia de dar legitimidad a los abuelos, y el
31% opina que no. Del cuadro podemos analizar que si se podria optar por un criterio

uniforme anteponiendo los derechos del nifio.
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Tabla 8: Sobre el criterio que esta optando la Corte Superior de justicia de Lima Este de

otorgar legitimidad para solicitar la proteccion a cargo de los abuelos.

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS
PADRES

Frecuencia  Porcentaje

Si 14 54.0%
NO 5 19.0%
DESCONOZCO 7 27.0%
Total 26 100.0%

m Sl
= NO
m DESCONOZCO

Figura 8: Sobre el criterio que esta optando la Corte Superior de Justicia de Lima Este

de otorgar legitimidad para solicitar la proteccién a cargo abuelos

El 54% de la muestra opinan que, si se debera de dar legitimidad a los abuelos, y el

19% opina que no, y el 27% desconoce de este criterio.
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Tabla 9: Por disposicién de la ley el juez se encuentra amparado en brindar el cuidado
del menor al ascendiente que reuna las condiciones para brindar seguridad en el

desarrollo de la personalidad del nifio.

Facultad del Juez

Frecuencia Porcentaje
SI 18 69.0%
NO 8 31.0%
NO OPINO 0 0.0%
Total 26 100.0%

m Sl
mNO
m NO OPINO

Figura 9: El juez se encuentra amparado en brindar el cuidado del menor al ascendiente
que redina las condiciones para brindar seguridad en el desarrollo de la personalidad del
nifio.

Mas del 50% de la muestra coincidio en afirmar que el a quo esta empoderado de otorgar

tenencia a persona familiar distinta, que asegure el desarrollo de vida del menor
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Tabla 10: A quienes se extenderia la legitimidad del menor, solo a los abuelos o también

16

14

12

10

[e¢]

(o]

SN

N

a otros familiares?

Facultad del Juez

Frecuencia  Porcentaje
Abuelos 9 35.0%
Abuelos y 3 11.0%
Hermanos
Abuelos,
hermanos, 14 54.0%
tios, padrinos
Total 26 100.0%

Abuelos Abuelos y Hermanos ~ Abuelos, hermanos,

tios, padrinos.

Figura 10: A quienes se extendera la legitimidad del menor, solo a los abuelos o

también a otros familiares

26 abogados especializados familia, 9 de ellos opinan que se deberia otorgar

legitimidad solo a los abuelos, teniendo la mayoria los abogados que opinan que

deberia de otorgarse también a los otros familiares, y solo 3 opinan que deberia ser

para los abuelos y los hermanos.
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4.2.

Comprobacion de hipotesis

4.2.1.

4.2.2.

Hipotesis General
Si se regula la legitimidad de los abuelos para pedir la tenencia, entonces habria
un criterio uniforme en los juzgados de familia priorizado el Interés Superior

del Menor.

Hipotesis Especifico
Genera un vacio normativo al no tener un criterio uniforme de tenencia a los

abuelos, toda vez que cada juez resuelve de acuerdo a su criterio.

Se estan afectando derechos del menor por no primar el interés superior del

nifo.
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5.1.

5.2.

Capitulo V

DISCUSION, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Discusion

El sondeo de la muestra de 26 abogados, el resultado establece que, si seria
factible otorgar legitimidad al abuelo para la tenencia de descendientes, por ello el
proposito de la tesis busca centrar el andlisis del proceso judicial se avizore el cuidado
de los nifios, para su desarrollo seguro, dejando de lado situaciones de imposibilidad de

crianza en los que se enfrascan los padres, en perjuicio de su prole.

Conclusiones
Si bien es cierto la tenencia segun nuestra legislacion, no es explicito relativo a
la tenencia a favor de terceros, dejando a la luz que sus ascendientes pueden ejercer

dicha funcién de cuidado a los nifos

De lo estudiado en la presente tesis, podemos darnos cuenta que en el Per( los

abuelos, otros ascendientes pueden ejercer esta funcion.
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5.3.

Primar en el proceso la voluntad de los menores de edad, argumento sostenido

en varias normas, sentencias, casaciones, jurisprudencias en tema de menores.

Respecto a la tenencia de menores y su otorgamiento a los abuelos y otro familiar

consanguineo, existen criterios adoptados de priorizar el bienestar del nifio.

Corte Superior de Justicia de Lima Este, ha discutido ambos criterio, optando
por uniformizar su decision otorgandoles legitimidad a los abuelos para solicitar la

tenencia de los menores.

Recomendaciones

Primero. — Deberia unificarse el criterio de tenencia del menor, otorgandoles
legitimidad para solicitarlo a los abuelos, y resolver prevaleciendo la comodidad
privilegiada del nifio, por lo que nosotros recomendamos que se deberia llevar a cabo

un Pleno Jurisdiccional de Familia en el distrito de Huaura.

Segundo. — Se deberia abrir un debate con la Academia de la Magistratura a fin
de que se incorpore la problematica de si cabe la posibilidad de alcance de la tenencia a

los ascendientes.

Tercero. — Plantear el problema en los circulos de estudio universitarios de
Derecho, para el debate posible de legitimidad a los abuelos, asi generar un mejor

estudio del tema.

62



6.1.

Capitulo VI

FUENTES DE INFORMACION

Fuentes Bibliograficas

Alayza, T. (1927). Derecho Administrativo General y del Per(. Lima — Peru

Bendezl, G. (2004). Derecho Procesal Administrativo, exégesis y casuistica. Editora
FECAT. Perd.

Boquer, J. (1983) “Grados de ilegalidad del acto administrativo”. Revista de
Administracion Publica Nims. 100-102. Madrid.

Cassagne, J. (2005) ElI Derecho Administrativo Iberoamericano. Analisis vy
comentarios. VVol. 1, N° 9. Editorial Instituto Nacional de Administracion Publica
(INAP) y Unién Iberoamericana de Municipalistas (UIM). Granada, 2005.

Clavero, M. (1992) EI recurso contencioso-administrativo objetivo de lesividad. En:
Estudios de Derecho Administrativo. Instituto Garcia Oviedo — Editorial Civitas.
Madrid.

Cervantes, D. (2009) Manual de Derecho Administrativo. Editorial Rodhas. Perd.

63



Dands, J. (2002) “El proceso contencioso administrativo en el Perd”. En: Derecho
Procesal. 11 Congreso Internacional, Universidad de Lima, Fondo de Desarrollo

Editorial, Lima.
Devis, H. (1985). Teoria General del proceso. Artes Gréaficas. Buenos Aires.
Dromi, R. (2004). Derecho Administrado. Editorial de ciencia y cultura. Argentina.
Garcia, J. y Garcia E. (1986) Los actos administrativos. Editorial Civitas, Madrid.

Garrido, F. (1985) Tratado de derecho administrativo. 9.a ed., Editorial Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid.

Gaston, J (1928). Los principios generales del derecho administrativo. Ed. Reus.

Madrid.

Gonzales, J, (1966) Derecho Procesal Administrativo. 2. ed., Editorial Instituto de

Estudios Politicos, Madrid.

Gonzales-Varas, S. (2005) Derecho Administrativo en Iberoamérica. 2.a ed., Editorial

Instituto Nacional de Administracion Pablica (INAP), Granada.
Gordillo, A. (2009) Tratado de Derecho Administrativo. 10 ed., Buenos Aires, F.D.A.
Hernandez, B, (2003). Metodologia de la Investigacion.

Lowenrosen, F. (1968) I. Practica de derecho administrativo. Ediciones Juridicas,

Buenos Aires, 1968.

Pais, R. (2005) Introduccion al Derecho I. Derecho Publico. 1l.a ed., Primera

reimpresion corregida. Editorial Dykinson, S.L. Madrid.

64



Patron Faura, P. (2004). Derecho administrativo y Administracion Publica en el Peru.
Editora Juridica Griley. Peru

Martin, R. (2004) “El Derecho Administrativo”, en: Manual de Derecho
Administrativo, Editorial Aranzadi, Navarra.

Martines, R. (1992) ““Derecho Administrativo, Primer Curso” Edit. Harla, México.

Moreno, J. (2006) Procedimiento y proceso administrativo practico. Editorial La Ley,
Madrid.

Moron, J. (2014). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Editorial Gaceta Juridica. Peru.

Nieto, A. (1994) Estudio Preliminar a la obra de Margarita Beladiez Rojo “Validez y
Eficacia de los actos administrativos™. Marcial Pons. Madrid.

Ramos, C.. (2002). Como hacer una tesis de derecho y no envejecer en el intento. Ed.
Gaceta Juridica-Segunda Edicién, Lima-Peru.

Rodriguez-Arana, J. y Sedin, M. (2009) Derecho administrativo espafiol. Acto
administrativo, procedimiento administrativo y revision de la actuacion
administrativa. Tomo Il, EDITORIAL Netbiblo, La Corufa.

Ramirez, R. (2010). Proyecto de Investigacion. Fondo Editorial AMADP-Primera
Edicion, Lima-Perd.

Santiago, G. (2010) Procedimiento Administrativo. Ed. Buenos Aires. 2010.

65



6.2.

Tardio, J. (2012) Lecciones de Derecho Administrativo. Acto administrativo,
procedimiento y recursos administrativos y contencioso-administrativos,

Editorial Club Universitario, Madrid, 2012.

Taffur, R. (1995). La Tesis Universitaria. Ed. Mantaro. Lima-Peru.

Fuentes Hemerograficas

PACORI, J. y Santa Maria, A. (2012). Octubre. Peru.

GARCIA, S. (2009). Octubre. Per(.

SANTY, L. (2015). Actualidad gubernamental, N°77-marzo. Peru.

VENTO, J. y ZANABRIA, C. {Como hacer un proyecto de Investigacion Cientifica?
— Seminario de Tesis I. Lima — Perd.

Revista Peruana de Jurisprudencia. (2005). Procedimiento administrativo- Doctrina y

Jurisprudencia. Volumen N°39.

Huapaya, R. (2010) “Algunos temas puntuales en relacion a la regulacion normativa
del proceso contencioso-adinistrativo de agravio o lesivida en la ley que regula
el proceso Contencioso Administrativo en el Per(”. En: Revista Institucional N°9.
Tomo |, Articulos y ensayos. Academia de la Magistratura del Per(, 1.a ed.,

Editorial Super Grafica E.l.R.L, Lima.

66



6.3.

Fuentes Electrénicas

http://www.corteconstitucionaal.gov.co/relatoria/2012/T-120-12.htm.

http://definicion.de/nulidad#ixzz3qctaeGSq.

http://definicion.de/prescripcion/#ixz3qcwXrkYR

67



ANEXO

68



‘OUIN [3p

lousdng  sasau|

[op oidiouud e
PNUIA U BIOUSUS)
o|ange

el e

¢RIdUBUa) B & Sojanqge

So| ep  oydalap
E 9S1900U093
anb [e OUIN

[ap Jouadns sgualu|
ap oidiound |3 e109)e

SO| 8p oydalap as eJouew 9nb a8Q? ¢
E 1800u029y ¢leuoladaoxe
"OUIN ‘leuo1odadxa elauewW ap Jousw [ap
[8p Jouadng  saualu| elauew SouedJdd  sajualied
‘salped so] ap oidiounid e pnuIA ud 3p sojange sOj ]| e pelsalod
ap eloualRyeld 2T A BIOUSUS) B| B O]ange SO| e pelsaod erjed elLed e ap peynoey
saiped so| 9p 0Y2da4ap |9 J820U0I8Yy e] 9p peynoey | 9SIapusIxe elIpod? 2
Jlod ependi|os elrousus) ‘leuo12daoxa e| Japuax3 ¢sojange
ap epuewsd ‘T'ZTA elauew dp  Ssolange ojanqe so] Jod sopenoljos
salped so| e peisalod euned e so] Jod sope1ol|os eIoUBUS) 3p 0s920.d
$9J0UBW SO| | SO| 8p 0yd31ad ‘Z'A OUIU |9p | Bp pelNJe} e Japusix3 JRIENE) [e ugIon|os aep esed
ap eloualeyeld 2T A Jouadns  sgleu| | o]ange soj Jod opeudljos ap o0sed0ud so| e saoanl so| opueido
sojange soj ERITEREET [o]0)2 eloUBUd] 9P  S0S8204d uoIdN|os Jepuug ueise anb  SOLIBIID
Jod epenoijos elousual | A soylu (an) SO| ® UOIdN|OS Jepullg :S001jJ0adsg | so  uos  saend? T
op epuewsd ‘T'T'A | SOl8poydasad T'A :S001}199d53 SIS310d1H SoAR_IqO :S001}1990S ] Sewa|qoid
RIENE)
ap 01dseouod E] ¢OUIN 31ualayaud A BIETEN
ezijedneusag ‘z'z'X ajuspadsoidwi o1yausq |8  opuewnd e|] Jenolos elred sojenge
’IDUSUS] B] JR1IDI|0S epuewsa ’IOUBUA) | BIjIWR) ap sopebznl[ so| e pepiwniba) ‘feuoiadaaxs
eled uo1odaox3 "T'Z'X "Z°X | ®] Jel101j0s Sofange | SO| U3 aw.loyun  OLIglI jeloususl e e | eiguew op 9lJebiojo eled
BAITRWLION pepiwnifa] | unejigey S8OUOIUS ‘BIDUBUS) | 0108dSal SBIUBISB|OPE | SBJUBJSAjope A SOoulu SO| ap
uoloe|nbay 2T'X epuewap e| Jipad esed sojenge sojap | A soulu  so|  ap | 0BIpOI |9 Jed1HpOW O1IBS8I3U
UOIdRIBUINA | B] BlIWR.) B INIWPY an) pepiwniba) e] enbal as 1S? | 0BIpod |9 JedlIpoN? | elnsal  epipaw  9nb  u3?
ap  dalpul  TT'X X [eaaus9) Sise10diH [e13us9) 0AIBIqO [eJ13usS) ews|qoid
S340AdVvIIANI SANOISNINIA SAIVIIVA SIS310OdIH SOAIL3rdo SYINTT190dd

B12US)1SISU0I 8p ZII1eN "T0

69



02. Cuestionario

REGULACION DE LA LEGITIMIDAD DE LOS ABUELOS PARA SOLICITAR LA
TENENCIA Y SU APLICACION CON EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL
DISTRITO JUDICIAL DE HUAURA PERIODO 2018

Instrucciones: Les presentamos un nimero de preguntas, que, al responder, marcando (X) en
la que era correcta nos ayudara a desarrollar la investigacion propuesta. No existe respuesta
buena ni mala. Se debera marcar solamente una alternativa por pregunta. Se solicita sinceridad

en la respuesta.

1. Respuesta abogados al preguntarles si podria ser factible que los abuelos obtengan la

tenencia de sus nietos excepcionalmente:

Si ()
No ()
No opina ()

2. Se deberia anteponer los derechos del menor ante los padres
Si ( )
No ()

3. Cree usted que deberia haber un criterio uniforme para admitir a trdmite la solicitud tenedor

a los abuelos

Si ()
No ()
No opina ( )

4. Respuesta de los abogados a la pregunta de ¢podria extenderse la tenencia para los abuelos
0 solo es facultad de la patria potestad?

Si ( )
No ()
No opina ()
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. ¢Nuestras normas juridicas hacer factible que otra persona pueda pedir la tenencia del

menor?

Si ()
No ()
Desconozco ( )

. ¢Considera usted que se estaria desnaturalizando en concepto de patria potestad al otorgar

la tenencia a los abuelos?

Si ( )
No ()
Desconozco ( )

. Sobre el criterio que esta optando los Tribunales de Lima Este de otorgar legitimidad para

solicitar la tenencia a los abuelos, habiendo padres.

Si ()
No ()
Desconozco ( )

. Sobre el criterio que estd optando la Corte Superior de Justicia de Lima Este de otorgar

legitimidad para solicitar la proteccion a cargo abuelos.

Si ()
No ( )
Desconozco ( )

. Por disposicion de la ley el juez se encuentra amparado en brindar el cuidado del menor al
ascendiente que reuna las condiciones para brindar seguridad en el desarrollo de la

personalidad del nifio.

Si ()
No ()
No opino ()
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10. ¢A quiénes se extenderia la legitimidad del menor, solo a los abuelos o también a otros

familiares?

Abuelos ()
Abuelos y Hermanos ( )
Abuelos, hermanos, tios, padrinos ( )
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