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RESUMEN 

 

 Hoy en día 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 requerirán en su evolución personal, etc. 

 

 Se busca garantizar sus intereses, proponiendo la extensión de la tenencia de manera 

excepcional a los abuelos, ya que en la actualidad es común que la familia sea extensa, que el 

menor se crie al lado de los abuelos, tíos, hermanos, debidos a que ambos padres salen a 

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

 

 Opinión, adoptada por la Corte Superior de Lima Este, quienes han optado por un solo 

criterio, que es el admitir a trámite toda solicitud de tenencia solicitada por los abuelos, nuestro 

argumento se asemeja al dictamen. 

Palabras claves: legitimidad, tenencia, e interés superior del niño. 
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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. 
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INTRODUCCIÓN 

En la actualidad se presentan casos de padres separado surgiendo la discusión 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 año, fallece o se encuentra incapacitado para su cuidado, y este se crio dentro del 

ambiente familiar extenso, ahí 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, 

estaríamos frente a una situación que perjudica al menor, toda vez que pondríamos en una 

situación bastante inestable al menor que se encuentra en pleno desarrollo, tanto emocional 

como físico. 

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 exámenes del caso 

orientado preferentemente al legalismo o positivismo a ultranza, más no a la situación de hechos 

que vienen soportando en la realidad los hijos, la 29269 y el Código de los niños y adolescentes 

no contempla la tenencia a favor de los abuelos. 

En el Apartado I, se aborda la situación real del problema, en el numeral II, se elabora 

el soporte teórico referencial de la palabras claves, tenencia legitimidad e interés superior del 

menor, Capítulo III desarrollamos el procedimiento seguido para corroborar las hipótesis, su 

discusión, finalmente se arribó a las conclusiones y recomendaciones. 
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Capítulo I 

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

 

1.1. Descripción de la realidad problemática 

 

 Cuando hablamos tenencia del menor, lo primero que pensamos es en la patria 

potestad según las normas de nuestro ordenamiento jurídico; por tanto, solo abarcaría 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 que los ascendientes no poseen legalidad a favor 

de la posesión 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 vería inmerso en una inestabilidad psíquica y emocional, de allí la importancia que 

tienen los adultos, sobre todo la familia que cumplen la función materna y paterna en 

ausencia de estos. 

 



 
 

12 
 

  Si retrocedemos en el tiempo, podremos ver que en el pasado se dejó 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, tíos, 

padrinos del niño o adolescente, siendo tal articulo modificado otorgando la facultad a 

padres. 

 

 Pero qué pasa si estos no ejercen, no reúnen las mejores condiciones para velar 

por ellos, pasando más tiempo brindan las mejores condiciones para este, estaríamos 

frente a una disyuntiva, en reconocerle el derecho al padre de tener la tenencia del menor 

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

 

 Nuestro ordenamiento jurídico no regulan la tenencia de los descendientes, es 

más; 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 

habría la posibilidad que excepcionalmente a los abuelos se les otorgara legitimidad 

para solicitar la tenencia del menor, ya que no estaríamos vulnerando ninguna norma 

jurídica ni mucho menos limitándole derechos a los padres, solo se le estaría confiando 

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

 

 Aquí es importante destacar, quienes son los más vulnerables frente a la toma 

de decisión 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 demás, es por ello que 

la norma podría 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 Código Niños y Adolescentes para otorgarle de 

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

1.2.2. Específicos 

¿Criterios adoptados por juzgadores para darle solución al proceso de tenencia 

solicitados por los abuelos? 

 

¿Podría 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 Código Niños y adolescentes respecto a la tenencia. 

 

1.3.2. Específicos 

- Brindar solución 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 Niño. 
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1.4. Justificación de la investigación  

 

  Nuestra tesis es importante porque buscamos la protección del menor frente a 

un proceso de tenencia, en la cual consideramos que debe primar su estabilidad tanto 

psíquica como física ya que se encuentra en pleno desarrollo para enfrentarse ante los 

problemas sociales que vivimos como país, 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 vacío 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 últimos lo único beneficiados con la regulación de la 

norma. 

 

1.5. Delimitación del estudio 

1.5.1. Geográfica, Territorial 

Arraigo Distrital 

1.5.2. Temporal 

2018 

1.5.3. Social 

Niño 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 investigación para dar soluciones 

a los vacíos de la norma. Por lo que nuestra investigación de basa a doctrinas, jurisprudencia, 

pleno jurisdiccionales, artículos, ensayos, etc., que permitirá viabilizar la pesquisa. 
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Capítulo II 

 MARCO TEORICO 

 

2.1. Antecedentes de la investigación 

2.1.1. Investigaciones internacionales 

  Argentina 

  (Ladereche, Mercedes) En su artículo: Nueva visión de la tenencia en la 

república Argentina. 

  Se ha dicho por ejemplo que, es idóneo el padre permite comunicación 

fluida de sus hijos con el papá no cohabitante a su vez. Otro punto que se tiene en 

cuenta, además 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 

evaluación que realice el Juez debe escuchar al menor, con las diversas 

implicancias según la edad del menor. La comunicación con éste puede concretarse 

de diversas maneras de acuerdo con su evolución y grado de madurez. 

Interpretando dicho texto, concluimos cuán importante valorar lo opinado 

libremente por el menor al momento de la decisión judicial. A su vez la norma 

precisa, de no existir acuerdo de partes, el juez resolverá primando el interés 

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

o 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 será 

prioridad frente a cualquier familiar. En nuestra opinión, la solicitud de tenencia 

por parte de los abuelos es una realidad que se vive, no solo es nuestro país sino 

también en países internacionales. 

 

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

  Como bien lo dice el autor, excepcionalmente, puede otorgarse la tutela 

a los nietos en España, 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, cariño, comprensión, tiempo, y entre otros que 

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

 

  (Código de la Niñez y la adolescencia Uruguay, 2011) 

 

  Regula la tenencia a favor de terceros. 

 De este texto podemos resaltar el Interés superior el niño, siendo lo más 

importante frente a un proceso de tenencia solicitado por terceros, para lo cual el 

juez tendrá la responsabilidad de otorgar la tenencia a quien garantice las mejores 

condiciones para el menor. 
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  (Código de la niñez y adolescencia Ecuador, 2013) 

 

  Título III nos habla sobre la tenencia, algo parecido a lo que indica la 

legislación, 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 atención y formación a uno de los padres, sin trastocar su formación 

conjunta de la patria potestad. 

 

2.1.2. Investigaciones Nacionales 

 

 (De La Fuente Y Hontañon, 2018) 

  Este artículo de análisis jurídico sobre el pleno jurisdiccional distrital 

familia Lima Este que debate la legalidad de los abuelos para peticionar, nos hace 

mención a la responsabilidad compartida de los padres, como el ejercicio  derecho- 

deber, así como también del grupo familiar. 

 

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

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

integral. 

 

   (Nuñez Masias, 2018) 

 

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

desnaturalizar el instituto jurídico de la tenencia, solo se busca regular un hecho 
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que se está dando en las instancias judiciales, y así 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 conclusión del pleno jurisdiccional 

que trata sobre la legitimidad de los abuelos. 

 

   Si bien es cierto nuestro código 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 está regulado, pero 

tampoco está prohibido. 

 

   Pleno Jurisdiccional en familia de 17 de noviembre 2017. 

 

  Resuelve el conflicto que se generaba ante la interrogante que si los 

abuelos tenían o no legitimidad e interés 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 legítimo interés moral, 

por cuanto la norma no lo prohíbe. 
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2.2. Bases Teóricas 

2.2.1. Familia en Perú 

 Declaración Universal de DD.HH., la familia elemento natural y fundamental 

de la sociedad y el estado.  

 Podemos decir ha ido variando su definición 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 código civil, institución expectante a 

los cambios que le exigen la modernidad de la sociedad, destaca la protección 

constitucional por su propia naturaleza y razón de ser, se reconoce a la unión civil 

protectora del matrimonio. 

 

2.2.2.  Tipos de familia 

 

 Nuclear. - padres e hijos torno familiar 

 Extensa. - además comprende a los ascendentes y descendientes como los 

colaterales. 

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



 
 

21 
 

 Otras formas. – las conformadas solo por hermanos, por el lado amical unidos 

como familia sin tener parentesco consanguíneo, por sentimientos, uniones de 

hecho comparten el mismo techo. 

 

 Nuestra sociedad está viviendo constantes cambios que no basta estar en 

sociedad, gozar de amparo legal y responsabilidad económica. Debe primar 

indicadores de solidaridad y afecto del uno hacia el otro. 

 

2.2.3. Los abuelos y sus descendientes 

 

  Escasa cultura de paternidad responsable, con efectos de hijos 

abandonos, obliga a los abuelos para protegerlos para su realización como persona 

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

 

  Cuando el padre trabaja y lo que lleva al hogar no cubre las necesidades 

básicas de manutención familiar, la madre se ve obligada a laborar para cubrir la 

canasta de alimentos, que enmaraña cubrir todas las necesidades que exige la casa, 

ello distancia la convivencia permanente con los hijos, es frecuente observar que la 

unión se quiebra y los menores encuentran protección en los abuelos. 

 

  Resultan estos últimos el sostén principal para la realización de sus nieto, 

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

 

  Estudio consumó "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 niños les brinda 

seguridad”. 

 

  Igualmente, aseveraba quel os viejo logren brindar primacia psicológica 

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 relación habitual con sus abuelos, se beneficiará de su fuerte vínculo 

emocional. Los abuelos ayudan a crear relaciones saludables con personas de otras 

generaciones.  

 

  Les ayudará 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 difíciles como el divorcio de los padres o una 

enfermedad de un familiar. 
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2.2.4.  Instituciones familiares Perú 

 

A. Patria Potestad 

 

(Benjamin, 2013),  

 

  Institución 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 institucionalización familiar, en sus dos vertientes, los padres 

logran la realización 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 Código establece el ejercicio conjunto de la patria potestad si se 

trata de hijos matrimoniales, prevaleciendo la protección 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 orientación a su personalidad. 
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(Canales Torres, 2004) 

 

Esta institución se caracteriza por: 

a) brinda tutela y protección a los hijos menores  

b) Responsabilidad compartida de las partes, pues ambos obligados al desarrollo 

y manutención de la prole. 

c) Legalidad, protección de la norma desde la concepción, nacimiento y mayoría 

de edad, de ser el caso si continúa con estudios exitosos hasta concluidos 

debidamente evidenciados. 

d) Dependencia jurídica múltiple de familia. No es exclusivo de un solo padre. 

e) Parentesco de consanguinidad familiar. 

f) Reviste el principio de autoridad sobre el descendiente, el dependiente se 

encuentra en calidad de subordinado. 

g) Esta categoría jurídica implica que los padres no puede desvincularse 

fácilmente de sus hijos, el desarraigo o abandono es penado por la ley, atenta 

contra el orden público. Consecuentemente no se puede desligar de su 

responsabilidad, pues acarrea sanción la desprotección. 

h) Condición de imprescriptibilidad, pero excepcionalmente se extingue. 

i) La responsabilidad tiene su temporalidad no es por vida, llegado determinado 

tiempo se extingue esta responsabilidad de manutención. 

j) Generalmente perdura cuando el menor se incapaz de realizarse, merece 

cuidado, adquirido la mayoría de edad, o capacidad para el ejercicio de sus 

derechos no tiene sentido continuar con esta situación. 

k) No guarda relación con la figura de la tutela, pese habérsele suspendido la 

calidad de potestad. 
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B. Tenencia niño y adolescente 

(Garay, 2009) 

  Nos refiere, si la familia unidos comúnmente, 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 unión, sin embargo, por motivos 

diversos, acarrea problemas de la situación paterna de los menores, pues estos 

observan la separación, es menester analizar y protegerlos jurídica y 

emocionalmente, pues se encuentran en fase de desarrollo. 

   

  La Ley peruana, faculta dicha responsabilidad al juez de familia, quien 

sabiamente tendrá que definir la situación de la prole, la separación 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 común conyugal. Perjudicial 

cuando se realicen como personas. 

 

  El juzgador necesariamente debe tomar en cuenta la inquietud de los 

niños, avizorar con cuál de ellos se sentiría confortable, si bien es cierto, importa 

lo económico, en igual magnitud lo debe ser el lado psicológico de afecto 

emocional, caso contrario cuando sean mayores serán inefectivos con sus 

semejantes. 

 

 La tenencia y la separación de hecho 

 

  Señala (Mejia, 2014) 
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 Cuando la unión de hecho se quiebra, es irrelevante poner en conocimiento 

de la autoridad tal decisión, si hubiera descendientes directo menores, más 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, concurrirá a la instancia judicial 

pidiendo la asistencia alimentaria, en el proceso de legitimara quien de ellos se 

quedará con el asistido, hecho regulado en la ley. 

 

 Sabido es que la patria potestad de raíces latina, faculta a los padres en 

conjunta la crianza a su prole, mientras perdura la unión, ante la separación por 

causales diversas, asiste a ambos la obligación legal de manutención, siempre que 

haya acuerdo de lo contrario las controversias los define el a quo. Primando la 

garantía proteccionista hacia los niños quienes no deben verse perjudicados en su 

desarrollo integral como personas de bien para el futuro y no con lesiones 

psicológicas de personalidad. 

 

 

 En conclusión, 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 asistirán a sus nietos por 

el arraigo de sangre, logran judicialmente la tenencia de los mismos, asegurándose 

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

 

Tenencia Monoparental 

 La ejerce un solo padre, quedando despojado uno de ellos, estará 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 jurídica en particular se coge de las teorías y doctrinas 

jurídicas de crianza, sabido es que la madre los amamanto desde su nacimiento, 

permaneció más a su lado, mayor dependencia. 

 

 El sexo débil quien se hará cargo del menor, son de escasos recurso, pero los 

asisten de sus posibilidades, a ello debe adherirse la responsabilidad del otro 

cónyuge quien debe brindar afecto, y deber económico de manutención mensual 

para los gastos de su crianza, no hacerlo conlleva a incumplir la ley, quien pena 

estos actos con cárcel efectiva, por delito de omisión a la asistencia familiar. 

 

 El cuidado previo al menor, entendiéndose que la tenencia la ejercerá el 

progenitor que convivió más tiempo con este, o quien se encuentra en las mejores 

condiciones económicas, claro que excepcionalmente el menor a tres años 

permanecerá 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 psicológica 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 modificó artículos del código pertinente, lo referente a la tenencia, 

facultando al operador judicial resolver amparándose 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 económicos, prefiere el 

responsable de asistirlo vivir cómodamente pasando a un segundo plano el 

bienestar de sus pequeños. 

 

 El ser humano naturalmente es egoísta, al extremo con descuido de sus hijos, 

poco les interesan garantizar su bienestar, no siente la obligación de pago, la falta 

de paternidad responsable, deviene en una liquidación de alimentos que a la postre 

tendrá que pagarlos por constituir deuda penada con cárcel. 
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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 niños son utilizados como trofeo de guerra, al extremo de generar 

indiferencia hacia uno de ellos, conocido como síndrome de alienación parental, 

ello no se debe de permitir, pues daña 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, deberá cumplir en estricto lo 

dispuesto en la resolución, su incumplimiento acarrea revisión 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 día con 

la pensión. 

 

 Este es el lado débil de los hechos de visita, pues se incumplen por lo general, 

por una de las partes; más aún, se pierde este derecho si no se encuentra al día con 

la pensión asignada. 

 

 Mínimamente deben dejarse traslucir signos de conciliación sobre el régimen, 

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

al indisponerse crean resentimiento hacia uno de ellos, difícilmente superables. 
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 La separación tiene impacto directo sobre los hijos, pues crecerán en un hogar 

viendo preferentemente a uno de ellos, con el devenir del tiempo se acostumbrarán, 

crecerán y serán indiferente al progenitor. 

 

 El Derecho regula instituciones jurídicas como la que cometamos, la ley es 

fría, de raíces tridimensionales norma, valor y hecho; mas no ve la parte afectica 

y/o emocional, como quedará ese menor ante la disolución de su hogar y no ver o 

la distancia la visita de uno de ellos, psicológicamente influye en su formación y 

personalidad. 

 

(Placido Vilcachagua, 2003) 

 

 Precisa, este institución jurídica busca de alguna forma conservar vínculos 

parentales para el que no goza de la convivencia con el menor. Instauración 

delicada y de fiel cumplimiento, no debe ser aprovecho generando el 

distanciamiento.  

 

 Debe ser continuo, si no se cumpliera con rigurosidad debe suspenderse. La 

emoción de tristeza repercutirá en ellos, dañino para la salud especialmente del 

menor. 

 

(Kielmanovich, 1998)  

 

 Tiene como propósito mantener la relación familiar nacido de padre e hijo, 

con fines de proteger la institución 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 últimos. 

 

Instituciones supletorias del amparo familiar 

 

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

ampara: 

 

 Tutela 

 El Código Civil art. 502, es tutor aquella persona encargada de velar y 

responder por el menor, se le atribuye legalmente su cuidado, desarrollo personal, 

administración de su persona, así como velar por la educada administración del 

patrimonio. No hacerlo acarrea responsabilidad de orden legal. 

 

Hinostroza Minguez  

 

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

familia, tiene propósito 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 protección, ello 

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

el bienestar de los tutelados. 

 

 Asimismo, 

 

 La legislación 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 física, ni lapidar su patrimonio. 

 

 Existe la (Cas. Nº4881-2009-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, encontrándonos 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 jurisdicción, tampoco mera derivación patria potestad porque son disimiles 

como lo afirma la autora (YAÑEZ VIVERO), lo que impone la necesidad de una 

respuesta del sistema judicial. 

 

 MEZA TORRES (2018)  

 

 Trata de la posibilidad de distinción, 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 Español, el 

Derecho Mexicano, entre otros. 

 

 Sin embargo, ello no está contemplado de forma expresa y clara en nuestro 

ordenamiento jurídico, 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 reformulación de la base legal en dicho aspecto, hacia un modelo flexible y 

amplio concerniente estrictamente a la custodia del niño, sin hacerse referencia a 

ser referente de la patria potestad. 

 

 Curatela  

 Para Espinoza Perez (2002) 

 La función protectora de la curatela está enraizada a brindar protección a 

personas mayores incapaces de valerse por sí mismo. Generalmente, cuentan con 

solvencia económica, 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 título que salvaguarda la 

protección total del agente que no puede valerse por sí mismo. 

 

 A cambio el curador retribuirá económicamente al curador, será el juzgador 

quien fije dicha retribución. 

 

 Guillermo Borda, citado por (PERALTA ANDIA, 2009) 
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 Al referirse menciona a esta figura jurídica como la representación vía ley 

para incapaces mayores, bien se les puede asignar la administración 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 sí mismo, no pueden ejercer sus derechos, ni 

proteger sus intereses, asimismo refiere que, en el caso de los menores, la función 

del Consejo de familia está referida especialmente para proteger los intereses a los 

que estén bajo esa medida, otra persona con el título 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 protección, la institución 

supletoria de la patria potestad es la tutela, encargada de cuidar el patrimonio si 

tuvieran, consejo de familia está 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 o más 

personas, elegidos por los padres, de ser el caso dispuesto por ley, responsable del 

fiel cumplimiento de la función. 

 

 El art. 619 del C.C.83º: tiene como cumplimiento no dejas desprotegido a la 

prole, su alcance llega a los incapaces mayores de edad, instituido por el Estado, 

pretensión protectora de sus representados. 

 

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

presencia o ausencia de los progenitores. 

 

2.2.5. Interés superior del niño 

 

Evolución 

 

 De origen anglosajón, para su tiempo de finalidad protectora brindando 

solución a los problemas de hecho que se presentaban, con el tiempo viene 

evolucionando acorde al avance científico y su influencia en la evolución de la 

humanidad. 

 

 Actualmente reviste protección universal, plasmado en la Declaración 

Derechos de los niños y Convención Derechos y niños y niñas por Asamblea de 

Naciones Unidas. 
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 Perú como Estado parte de tratados, reconoce allanándose a lo normado, 

recogiéndolo en su Constitución Política 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 brindársele 

protección, para el logro sostenido en el tiempo como personas capaces y de bien 

social, en la Declaración Universal de DD.HH. se fijan los lineamientos del 

contexto de protección en la norma, sirviendo de fuente para las leyes de menor 

jerarquía, derecho interno de cada país parte de los tratados; es así como se 

instituye en nuestra legislación, prevalencia ante todo frente al quiebre de la unión 

de pareja. 

 

 También se tiene como antecedente la ONU, dejándose sentado su 

supremacía rectora, de orientación a padres, tutores, responsables de la relación 

afectiva bajo su cuidado lo que representa favorables a sus representados 

garantizándose su relación como persona, respetándose sus derechos 

fundamentales de libertad, igualdad, desarrollo integral físico, psicológico, otros. 

 

A. Definición 

 

 La norma recoge el principio de la ratio legis, facultando al juzgador 

irse más allá de la norma cuanta a de tratarse del interés protector del 

menor. 
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 Cuantiosa jurisprudencia de la Corte Suprema deja traslucir la 

flexibilidad de la norma, cuando a de tratarse de procesos especiales, 

llámese la salvaguarde de los intereses de menores, para el ejercicio pleno 

y realización en la colectividad. 

 

Características 

 

ALVAREZ OBLEA (2017-9  

Características: 

1. Se manifiesta como derecho cognitivo, interpretativo. 

2. Política de Estado obligatoria. 

3. Su estudio debe ser articulado. 

4. Prohibición de discriminar lo opinado por el niño. 

5. El interés superior es de alcance jurídico indeterminado. 

6. Interpretación del máximo organismo jurisprudencial aporta soluciones a 

casos análogos. 

7. El razonamiento se orienta a la protección primordial del menor durante el 

tiempo establecido por ley. 

8. Velar integridad del menor, respetando derechos fundamentales. 

9. Desarrollar y privilegiar proyección en el tiempo. 

10. Ser atento y trabajo explorativo en lo conveniente a las aspiraciones del menor. 

11. La subjetividad colectiva aspirará a una imagen de educación, libre credo, 

otros. 
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Convención Derechos del Niño (1989) 

 

Ameghino Bautista 

 

 Destaca la protección internacional reconocida, pese a ello en el mundo 

hay sufrimiento de menores, somos testigos presenciales el sacrificio de ellos, 

utilizados como instrumento de explotación. Así tenemos la trata de menores, 

infantes trabajando, otros, demostraría el desinterés de los estados para menguar 

la explotación del indefenso en la sociedad. 

 

 En nuestro país, observamos la explotación infantil, o el abandono de los 

niños, todo ello por la falta de paternidad responsable, los jóvenes se unen y se 

separan con hijos, a quienes abandonas a su libre albedrío, estos niños crecen en 

las calles, proclives a la mala fe de los adultos, adquieren la maña de ellos, muchos 

a su corta edad incursionan en la delincuencia. 

 

Los gobernantes, debe cuidar y proteger a la familia, trabajando de prevención en 

los hogares, colegios y sociedad, la importancia de ser padres y cuando serlo, no 

se monitorea en la actualidad. 

 

 Más 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 crecerán en un 

marco de violencia e indiferencia social. 
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 Sokolich Alva (2013) 

 

  El artículo 4° de la Constitución Política protege a los menores e 

indefensos. 

 

  Es él debe ser, la realidad es otra, la Constitución tiene enraizados 

principios finalistas, a la que aspiramos todos de algún 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 así serán ellos cuando en su momento tengan que compartir un hogar. 

 

EL GARANTISMO SUPERIOR DEL NIÑO 

 

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

protector. (QUISPE SILVA, 2017) 

 

 Identidad 

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

a los demás. Fernández (2012) 

 Rivera (2018) 

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

natalicio, nacionalidad, etc. 
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 Filiación 

 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 asentándolos en las oficinas del registro civil sección 

correspondiente de su jurisdicción. 

 El registro, vislumbra intereses sociales por un lado, pues existe 

legalmente para el Estado y otro como persona individual de realización 

colectiva. 

 El nombre responsabiliza, es un signo de identidad ante los demás, 

distinción que permite la caracterización de la persona, desde su 

nacimiento cuenta con documentos nacional de identificación, 

reconociéndolo como ciudadano peruano. 

 

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

obligados son los padres y el Estado. 
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 El nombre como atribución 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 Código 

Civil establece su genealogía, nos identifica y nos diferencia de los demás 

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 adopción. 

 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 psíquico, rasgos característicos de la 

persona, su actuación individual es diferente a la otra, no hay dos iguales. 
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 Disciplina, que prescribe el desarrollo del individuo, como entender 

su dinámica y ajuste a las diferentes situaciones de vida, como se desarrolla 

esta, como influye su desarrollo de niño, como cambia de acuerdo a sus 

etapas. 

 

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

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

 

 Nuestra forma de ser, la llamada personalidad, tipos, rasgos y 

factores. Características 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, según los casos) destinadas a la protección de los menores no emancipados en 

cuanto se refiere a su persona y bienes patrimoniales sucedáneos. 
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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 mayoría o no se emancipan. 

 

Tenencia 

La tenencia es una institución familiar que surge cuando los padres están separados de 

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

Fermin (2002),  

Institución familiar que se constituye cuando los padres están separados de hecho o 

mediante sentencia judicial, con el fin de establecer cuál de los padres se quedará en 

compañía del niño, y además 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 institución que protege al niño en la ausencia de los padres y se concede a 

los abuelos u otros familiares. 

 

También se diferencia con la Patria Potestad, ya que esta última 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 niño 

 

El Concepto del Interés Superior del niño representa su reconocimiento como persona, la 

aceptación de sus necesidades y la Defensa de los Derechos de quien no puede ejercerlos 

por sí mismo. 

 

Esto significa que resultará en su interés toda acción o medida que tienda a respetar de 

manera efectiva sus Derechos. 

 

Para el Comité de los Derechos de Niño de la (UNICEF, 2013) El "interés superior del 

niño" es un derecho, un principio y una norma de procedimientos basados en una 

evaluación de todos los elementos del interés de uno o varios niños en una situación 

concreta. 

 

Al evaluar y determinar el interés superior del niño para tomar una decisión sobre una 

medida concreta, se deberían seguir los pasos que figuran a continuación:  

a) En primer lugar, determinar cuáles son los elementos pertinentes, en el contexto de 

los hechos concretos del caso, para evaluar el interés superior del niño, dotarlos de 

un contenido concreto y ponderar su importancia en relación con los demás y; 

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

jurídicas y la aplicación adecuada del derecho. 
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2.4. Formulación de la hipótesis 

 

2.4.1. General 

 

Si regulan legitimidad abuelos facultados a solicitar tenencia, entonces habría un 

criterio informe, priorizándose la garantía protectora subliminal futurista de los 

menores. 

2.4.2. Específicos 

 

Se genera un vacío 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 garantizársele su finalidad protectora. 
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Capítulo III 

METODOLOGÍA 

 

3.1. Diseño  

 

3.1.1. Tipo y Nivel 

 

 Investigación práctica, pues busca solucionar hecho de la realidad jurídica, luego 

del trabajo explorativo, de la observación científica problematizaremos las 

debilidades; así como las amenazas si continua dándose, el vacío legal de la textura 

abierta de la norma en lo referente a la tenencia de los abuelos, alcanzando el nivel 

descriptivo. 

3.1.2. Enfoque 

 

 A decir de Sampieri de enfoque 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 obtendrá información procesada y con resultados tabulados en tablas 

y cuadros debidamente interpretados. 
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3.2. Población y muestra 

 

3.2.1. Población 

 

Doscientos abogados agremiados de Huaura. 

 

3.2.2. Muestra 

 

Treinta 30 elementos todos con la misma característica. 
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3.4. Técnicas e instrumentos de recolección de datos 

 

3.4.1. Técnicas a emplear 

 Observación no experimental, recopilación de datos y hechos presentes. 

 Análisis documental 

 Encuestas 

 

3.4.2. Descripción de los instrumentos 

 

a. Encuestas: este instrumento cuenta con un cuestionario de preguntas 

obtenidas de la problemática, e indicadores identificados. 

b. Análisis documental: análisis doctrinario de las diversas referencias 

bibliográficas, así como de la jurisprudencia existente. 

c. Uso de internet: al que recurriremos con la finalidad de obtener datos e 

información teórico-científica recientes con relación a la problemática 

descrita en esta investigación. 

 

3.5. Técnicas para el procesamiento de la información 

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 investigación se torna en cuenta un reducido número 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 podría 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% 

 

 
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 podrían pedir la tenencia de los nietos de manera 

excepcional. Pues el 69% respondió a favor de otorgar legitimidad para solicitarla 

asimismo se podría modificar el código 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. 

69%

31%

0%

SI

NO

NO OPINA
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Tabla 2: se debería anteponer los derechos del menor ante los padres 

 

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS PADRES 

 

Frecuencia Porcentaje 

SI 21 81.0% 

NO 5 19.0% 

NO OPINA 0 0.0% 

Total 26 100.0% 

 

 

Figura 2: Derechos del menor y de los padres 

 

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 obligación de los padres. 

 

81%

19%
0%

SI

NO

NO OPINA
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Tabla 3: Cree usted que debería haber un criterio uniforme para admitir a trámite la 

solicitud tenedor a lo s abuelos 

 

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS 

PADRES 

 Frecuencia Porcentaje 

SI 18 69.0% 

NO 8 31.0% 

NO OPINA 0 0.0% 

Total 26 100.0% 

 

 

Figura 3: Criterio uniforme 

 

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

interés; los restantes 31% es de exclusividad de los progenitores. 

 

69%

31%

0%

SI

NO

NO OPINA
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Tabla 4: Respuesta de los abogados a la pregunta de podría extenderse la tenencia para 

los abuelos o solo es facultad de la patria potestad? 

 

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS PADRES 

 Frecuencia Porcentaje 

SI 18 69.0% 

NO 8 31.0% 

NO OPINA 0 0.0% 

Total 26 100.0% 

 

 

Figura 4: Tenencia y Patria Potestad 

De los 26 profesionales del derecho consultados, más de dos tercios del sondeo 

corroboraron y dijeron que el afán proteccionista de los hijos debe primar, ante todo, 

quedando relegado a un segundo plano cualquier otro supuesto. 

 

Cabe señalar el 19% mostraron opinaron diferente es potestad de los velas por sus hijos, 

el bienestar de estos. 

69%

31%

0%

SI

NO

NO OPINA
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Tabla 5: Nuestras normas jurídicas hacen factible que otra persona pueda pedir la tenencia 

del menor? 

DERECHO DEL MENOR Y DE LOS PADRES 

 Frecuencia Porcentaje 

SI 5 19.0% 

NO 21 81.0% 

DESCONOZCO 0 0.0% 

Total 26 100.0% 

 

 

Figura 5: Nuestras normas jurídicas hacen factible que otra persona puede pedir la 

tenencia del menor 

Fuente: Elaboración Propia 

19% de los elementos sondeados coincidió 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. 

19%

81%

0%

SI

NO

NO OPINA



 
 

55 
 

Tabla 6: Considera usted que se estaría 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% 

 

 

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

tenencia a los abuelos 

 

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

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

 

42%

58%

0%

SI

NO

DESCONOZCO



 
 

56 
 

Tabla 7: Sobre el criterio que está 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% 

 

 

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 debería de dar legitimidad a los abuelos, y el 

31% opina que no. Del cuadro podemos analizar que si se podría optar por un criterio 

uniforme anteponiendo los derechos del niño. 

69%

31%

0%

SI

NO

DESCONOZCO
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Tabla 8: Sobre el criterio que está optando la Corte Superior de justicia de Lima Este de 

otorgar legitimidad para solicitar la protección 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% 

 

 

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

de otorgar legitimidad para solicitar la protección a cargo abuelos 

 

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

19% opina que no, y el 27% desconoce de este criterio. 

54%

19%

27%

SI

NO

DESCONOZCO
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Tabla 9: Por disposición de la ley el juez se encuentra amparado en brindar el cuidado 

del menor al ascendiente que reúna las condiciones para brindar seguridad en el 

desarrollo de la personalidad del niño. 

 

Facultad del Juez 

 

Frecuencia Porcentaje 

SI 18 69.0% 

NO 8 31.0% 

NO OPINO 0 0.0% 

Total 26 100.0% 

 

 

 

Figura 9: El juez se encuentra amparado en brindar el cuidado del menor al ascendiente 

que reúna las condiciones para brindar seguridad en el desarrollo de la personalidad del 

niño. 

Más del 50% de la muestra coincidió en afirmar que el a quo esta empoderado de otorgar 

tenencia a persona familiar distinta, que asegure el desarrollo de vida del menor 

69%

31%

0%

SI

NO

NO OPINO
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Tabla 10: A quienes se extendería la legitimidad del menor, solo a los abuelos o también 

a otros familiares? 

 

Facultad del Juez 

 

Frecuencia Porcentaje 

Abuelos 9 35.0% 

Abuelos y 

Hermanos 
3 11.0% 

Abuelos, 

hermanos, 

tíos, padrinos 

14 54.0% 

Total 26 100.0% 

 

 

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

también a otros familiares 

 

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

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

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

para los abuelos y los hermanos. 
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4.2. Comprobación de hipótesis 

 

4.2.1. Hipótesis General 

Si se regula la legitimidad de los abuelos para pedir la tenencia, entonces habría 

un criterio uniforme en los juzgados de familia priorizado el Interés Superior 

del Menor. 

4.2.2. Hipótesis Específico 

Genera un vacío normativo al no tener un criterio uniforme de tenencia a los 

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

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

niño. 
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Capítulo V 

DISCUSIÓN, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 

 

5.1. Discusión 

El sondeo de la muestra de 26 abogados, el resultado establece que, si sería 

factible otorgar legitimidad al abuelo para la tenencia de descendientes, por ello el 

propósito de la tesis busca centrar el análisis del proceso judicial se avizore el cuidado 

de los niños, para su desarrollo seguro, dejando de lado situaciones de imposibilidad de 

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

 

5.2. Conclusiones 

Si bien es cierto la tenencia según nuestra legislación, no es explicito relativo a 

la tenencia a favor de terceros, dejando a la luz que sus ascendientes pueden ejercer 

dicha función de cuidado a los niños 

 

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

abuelos, otros ascendientes pueden ejercer esta función. 
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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 

consanguíneo, existen criterios adoptados de priorizar el bienestar del niño. 

 

Corte Superior de Justicia de Lima Este, ha discutido ambos criterio, optando 

por uniformizar su decisión otorgándoles legitimidad a los abuelos para solicitar la 

tenencia de los menores. 

 

5.3. Recomendaciones 

Primero. – Debería unificarse el criterio de tenencia del menor, otorgándoles 

legitimidad para solicitarlo a los abuelos, y resolver prevaleciendo la comodidad 

privilegiada del niño, por lo que nosotros recomendamos que se debería llevar a cabo 

un Pleno Jurisdiccional de Familia en el distrito de Huaura. 

Segundo. – Se debería abrir un debate con la Academia de la Magistratura a fin 

de que se incorpore la problemática de si cabe la posibilidad de alcance de la tenencia a 

los ascendientes. 

Tercero. – Plantear el problema en los círculos de estudio universitarios de 

Derecho, para el debate posible de legitimidad a los abuelos, así generar un mejor 

estudio del tema. 
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02. Cuestionario 

REGULACIÓN DE LA LEGITIMIDAD DE LOS ABUELOS PARA SOLICITAR LA 

TENENCIA Y SU APLICACIÓN CON EL INTERES SUPERIOR DEL NIÑO EN EL 

DISTRITO JUDICIAL DE HUAURA PERIODO 2018 

 

Instrucciones: Les presentamos un número de preguntas, que, al responder, marcando (X) en 

la que era correcta nos ayudará a desarrollar la investigación propuesta. No existe respuesta 

buena ni mala. Se deberá marcar solamente una alternativa por pregunta. Se solicita sinceridad 

en la respuesta. 

 

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

tenencia de sus nietos excepcionalmente: 

Si      (     ) 

No      (     ) 

No opina     (     ) 

 

2. Se debería anteponer los derechos del menor ante los padres 

Si      (     ) 

No      (     ) 

 

3. Cree usted que debería haber un criterio uniforme para admitir a trámite la solicitud tenedor 

a los abuelos 

Si      (     ) 

No      (     ) 

No opina     (     ) 

 

4. Respuesta de los abogados a la pregunta de ¿podría extenderse la tenencia para los abuelos 

o solo es facultad de la patria potestad? 

Si      (     ) 

No      (     ) 

No opina     (     ) 
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5. ¿Nuestras normas jurídicas hacer factible que otra persona pueda pedir la tenencia del 

menor? 

Si      (     ) 

No      (     ) 

Desconozco    (     ) 

 

6. ¿Considera usted que se estaría desnaturalizando en concepto de patria potestad al otorgar 

la tenencia a los abuelos? 

Si      (     ) 

No      (     ) 

Desconozco    (     ) 

 

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

solicitar la tenencia a los abuelos, habiendo padres. 

Si      (     ) 

No      (     ) 

Desconozco    (     ) 

 

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

legitimidad para solicitar la protección a cargo abuelos. 

Si      (     ) 

No      (     ) 

Desconozco    (     ) 

 

9. Por disposición de la ley el juez se encuentra amparado en brindar el cuidado del menor al 

ascendiente que reúna las condiciones para brindar seguridad en el desarrollo de la 

personalidad del niño. 

Si      (     ) 

No      (     ) 

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

familiares? 

Abuelos     (     ) 

Abuelos y Hermanos   (     ) 

Abuelos, hermanos, tíos, padrinos (     ) 

 

 

 

 

 

 

 


