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DEDICATORIA

En primer lugar, a mi sefior que es luz en mi camino, que

guia mi vida en todo momento, a mi padre que me
acompafa desde cielo, a mi madre, a mi amado esposo y
a mis cuatro preciosos hijos que son el motor y motivo de

mi vida.



RESUMEN

Hoy en dia son varios los casos en los que al fallecer uno de los padres, la tenencia de un
menor es discutida ya que no necesariamente el padre que aun le sobrevive puede ser el
mas idéneo para continuar con su crianza. El presente informe, aborda el tema de la tenencia
por parte de los abuelos y pretende exponer y analizar una situacion que en la actualidad se
presenta continuamente. Si bien es cierto la tenencia parte de un derecho derivado de la
patria potestad, qué sucede cuando nos encontramos en situaciones que ameritan una

aplicacion mas flexible de las normas en favor del bienestar de los nifios y adolescentes.

Para ello, partimos de un analisis inicial de nuestra legislacién nacional para luego pasar a
estudiar de forma sistematica los principios recogidos en los tratados internacionales y que
son de caracter vinculante. Asimismo, analizamos la casaciéon Casacién N° 4881-2009 -
Amazonas a la luz de los conceptos de la tenencia, principio de interés superior del Nifio o

adolescente y derecho a la identidad.

Finalmente, con este informe pretendemos estudiar los conflictos que pueden generarse al
no encontrarse de forma precisa los supuestos en lo que, a pesar de que uno de los padres
sobreviva al hijo, muchas veces resulta mas beneficioso para el menor que se otorgue su
tenencia a sus abuelos. E incluso también a familiares con los que ha desarrollado un vinculo

afectivo importante.

Palabras Clave

Patria potestad, tenencia, principio de interés superior del nifio, derecho a la
identidad.



ABSTRACT

Nowadays, there are several cases in which when one of the parents dies, the tenure of a
child is disputed since the other parent may not necessarily be the most suitable one to
continue with the child's upbringing. This report approaches the issue of grandparents' tenure
and aims to expose and analyze a situation that constantly occurs today. While it is true that
tenure is a right derived from parental authority, what happens when we find ourselves in
situations that merit a more flexible application of the national legislation in favor of the well-

being of children and adolescents?

Therefore, we begin with an initial analysis of our national legislation and continue to study the
principles of binding international treaties systematically. Furthermore, we analyze the
cassation in question in light of the concepts of tenure, the principle of the best interests of the

child or adolescent, and the right to identity.

Our final objective is to study the conflicts that may arise when the assumptions are not
precisely found. Instead of one of the parents being responsible for the child, it is usually more
beneficial for the child to grant custody to the grandparents. In some cases, the child may be

awarded to relatives with whom the child has developed a strong emotional bond.

Keywords

Parental authority, tenure, principle of the best interests of the child, right to identity.
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l. INTRODUCCION

El deber de todo padre es el de brindar un hogar, cuidar, proteger, educar y desarrollar una
relacion afectiva sana y que contribuya con el desarrollo de sus hijos.

No obstante, ese papel de padre o madre idoneo no se ejerce en ciertos casos en nuestra
sociedad. En muchos casos incluso, sefiala Linn, se pueden ver situaciones en los que se
produce un cambio de roles en hogares alterados. Hogares en donde “un padre
emocionalmente inmaduro hace exigencias poco razonables a su hijo pequefio. De manera
similar, una madre que sufre de esquizofrenia o depresion puede llevar a su hija pequefia a

la cama con ella y esperar que la nifia la cuide como si fuera la madre”."

Como sefiala Linn, “la actitud parental ideal” es una suma de actitudes positivas e
incondicionales que terminaran generando en el hijo seguridad y estabilidad para su
adecuado desarrollo emocional. Sin embargo, qué sucede cuando los padres no logran
ejercer un papel idéneo. En muchos casos, son los abuelos e inclusos otros familiares quienes
llegan a tomar dicho lugar. En efecto, especialmente los abuelos, tienen un rol significativo
en la vida familiar, mas aun al momento de desempefiar un papel de padre en caso haga
falta.

Asimismo, resalta Linn, que los abuelos juegan un rol importante en el ambito familiar y no
solo por factores culturales sino también porque contribuyen en gran manera con actitud de

amor positivo e incondicional.?

En la actualidad, son muy recurrentes los casos en los que se cuestiona la capacidad de uno

de los progenitores o ambos progenitores para garantizar el cuidado de un menor. A esto

LLINN, Louis. “Patrones de las relaciones humanas” En: YUNGANO, Arturo. “Manual tedrico practico de
Derecho de Familia”. Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 1989, pp.366.
2 |bidem.



debemos sumarle el incremento de los casos de infanticidios sucedidos en nuestro pais a lo

largo de los ultimos afos.?

Ante ello, han sido recurrentes los casos en los que los abuelos han solicitado la tenencia de
sus nietos. Siendo que esta situacion se dé por la muerte de uno de los padres y que el otro
progenitor no pueda ofrecer las condiciones necesarias para el cuidado del menor. E incluso
esta situacion se genere porque el menor no ha vivido con dicho progenitor y no ha

desarrollado un vinculo afectivo.

Siendo esta una problematica que no esta contemplada en nuestra legislacion de forma clara,
han cobrado importancia varias sentencias casatorias que flexibilizan la aplicacion de nuestra
normativa primandose el interés superior del nifio y el adolescente. Del mismo modo, cobra
importancia el analisis del derecho a la identidad del menor en su aspecto dinamico ya que
la tenencia también debe considerar los vinculos afectivos que ha desarrollado el menor y

que son parte fundamental para su desarrollo psiquico, emocional y social en el futuro.

1.1. Justificacién de la eleccion de laresolucion
La resolucion Casatoria N° 4881-2009- AMAZONAS, es de notable relevancia juridica ya que
precisa respecto de la tenencia, en casos en los que uno de los padres fallezca, un analisis
mas amplio y flexible que la norma interna contemplada en el articulo 81 del Codigo de Nifios
y Adolescentes. En tal sentido, la presente resolucién, desarrolla un analisis vasto que va
desde la importancia de una interpretacion flexible de las normas en temas de menores,
analisis del vinculo materno filial y analisis de los vinculo afectivos importantes que

constituyen la base para las futuras relaciones de las personas. Finalmente, resolviéndose

3 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA (INEI). “Homicidios en el Pert, Contandolos uno a
uno, 2021”, pp. 36, Consulta: 28 de junio de 2024.
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1927/libro.pdf
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que en estos casos la tenencia puede ser otorgada a los abuelos maternos a razén de

garantizar lo mas beneficioso para el menor.

En efecto, la presente sentencia casatoria en su noveno considerando sefala respecto del
articulo 81 del Cédigo de Nifios y Adolescentes, que se debe considerar que, segun esta
disposicién, el juez tiene la facultad de determinar la tenencia para garantizar lo mas
beneficioso para el menor. Se establece que en este caso debe primar el principio de interés

superior del nifio.

Por consiguiente, la tenencia no debe considerarse exclusivamente entre padres e hijos. Sino
incluso incluyendo a los abuelos o parientes con quienes el menor mantiene un vinculo
afectivo y con quienes se garantice mejores condiciones para el menor. Evitando con ello,

una alteracién a la estabilidad emocional, bienestar fisico, psiquico y social.

Por otra parte, esta resolucion tiene relevancia en el ambito social ya que hace extensiva la
posibilidad de que los abuelos puedan obtener la tenencia de sus nietos en situaciones
particulares. Situaciones en la que muchos padres adolecen de las condiciones psiquicas,
morales y de diversos indoles que garanticen el bienestar del menor. Siendo, esta opcién de
entregar la tenencia a los abuelos, una posible solucion ante este problema constante en la
sociedad peruana. Problema que incluso tiene desenlaces fatales, en los que en muchos
menores son muertos a manos de los padres o por descuido de estos. Asi como, son diversos
los casos de menores que a pesar de estar bajo la tenencia de alguno de los padres se

encuentren en estado de abandono.

Por otro lado, esta resolucion tiene relevancia académica debido a que abre un analisis mas

amplio respecto a la naturaleza de la tenencia. De este modo, esta no debe ser vista



solamente como un “derecho de los padres a tener en compaiiia a sus hijos™ sino al derecho
de los hijos a crecer en un entorno familiar apropiado que favorezca y garantice su mejor
desarrollo. Es decir, primandose el interés superior del nifio y el adolescente. Por ello,
consideramos pertinente detallar algunas ideas propias del Cdédigo de los Nifos vy

Adolescentes.

Segun el articulo IX, respecto del Interés superior del nifio y del adolescente, se indica que
en cualquier decision relacionada con los nifios y adolescentes que tome “el Estado a través
de sus poderes (...) y otras instituciones, asi como en las acciones de la sociedad, se debera
tener en cuenta el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y garantizar el

respeto a sus derechos.”™

Asimismo, el articulo 8° sefala que los nifios y adolescentes tienen el derecho a vivir, crecer
y desarrollarse dentro de su familia; y aquellos que no tienen una familia natural tienen el
derecho a crecer en un entorno familiar adecuado. Asimismo, se resalta que no se debe
separar a los nifios y adolescentes de su familia, “excepto en circunstancias especiales
establecidas en la ley y con la exclusiva finalidad protegerlos. Los padres deben velar porque

sus hijos reciban los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral.”®

Podemos afirmar, que en materia de tenencia, es importante considerar que todas las
decisiones que se tomen respecto de menores tienen directrices muy claras. Siendo, en
primer lugar, que la decisién debe ser lo que mas beneficie al menor y garantice su normal y
adecuado desarrollo. Del mismo modo, si bien es cierto que nuestra legislacién recalca la
importancia de la vida de los menores dentro de una familia, esto se centra en que debe darse

un entorno familiar apropiado, que brinde las mejores condiciones para su normal desarrollo.

4 Ley N° 27337.- Ley que aprueba el Nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 74°, inciso e.
5> Op Cit, Articulo IX.
6 Op Cit,. Articulo 8°.



En esta direccion, la jurisprudencia, ha considerado viable el otorgamiento de la tutela a los

abuelos, otros familiares o incluso terceros.

Esta vision mas flexible de la tenencia, mediante la cual la tenencia de un menor puede ser
concedida no solo a los padres bioldgicos sino también a los abuelos u otros familiares con
los que el menor haya desarrollado un vinculo afectivo, ya es recogida por otras legislaciones
como la espafola. Senalandose en el articulo 103° del Cédigo Civil Espanol que, en casos
excepcionales, los hijos pueden ser confiados a los abuelos, familiares u otras personas que
lo acepten, y si no hay tales opciones, a una institucion adecuada, otorgandoles las funciones

de tutela que se ejerceran bajo la autoridad del juez.

Es importante resaltar que en la legislacién espainola ya se haya estipulado estos supuestos
de otorgamiento de tenencia de forma clara. Por cuanto, creemos que este es un camino que
nuestra legislacion también deberia seguir a fin de evitar interpretaciones inapropiadas

especialmente en materia de menores.

1.2. Presentacion del caso

En la presente resolucion, se analiza la posibilidad de otorgar la tenencia de la menor F.K.V.G
a los abuelos maternos, luego de quedar esta huérfana de madre. En ese sentido, se analiza
la capacidad del padre y la de los abuelos para garantizar el cuidado de la menor. Por esta
razon, se toman en consideracion dos criterios importantes.

El primer criterio, mencionado en el sétimo considerando de la resolucién, es el principio de
interés superior del nino como “unidad de me medida cuando varios intereses entran en
convergencia”.” Asi también, esta resolucién en su sexto considerando indica, que el juez
debe tener como norte dicho el principio y en base a este otorgar la tenencia a quien garantice

las mejores condiciones de cuidado y desarrollo de la menor.

7 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casacion N° 4881-2009-AMAZONAS.
Considerando Sétimo.



El segundo criterio, indicado en el octavo considerando de la resolucién es el de preservar el
vinculo afectivo desarrollado por la menor y sus abuelos. Respecto de esto, la sala considera
de notable relevancia el vinculo afectivo desarrollado entre la menor y sus abuelos maternos.
Considerando este vinculo como una continuidad de la relacion afectiva madre-nifio y a la
vez decisiva para el normal desarrollo de la menor. Por esta razén, considera que separar a
la menor de sus abuelos implicaria una alteracién a su desarrollo social y emocional
contraviniendo el principio de interés superior del nifio. En consecuencia, la sala declara
fundados los recursos de casacion otorgandose finalmente la tenencia a los abuelos maternos

de la menor.

Finalmente, nuestra posicién es que el derecho a tenencia descrito en nuestra legislacion
debe flexibilizarse primandose el interés superior del menor y no solamente como un atributo
de la patria potestad, el cual es contemplado bajo una interpretacién en estricto en nuestra
normativa. Asimismo, planteamos que en esta linea de ideas es legitimo que los abuelos
puedan solicitar la tenencia de sus nietos y se les sea otorgada en consideracién con los
criterios antes descritos. Asimismo, es importante considerar que se encuentran incursos en
este analisis otros aspectos como la identidad dinamica del menor; tema que desarrollaremos

mas adelante

Respecto de esto, la sala precisa en su octavo considerando, que el amor reciproco entre el
recién nacido y la madre son la base sobre la que se establece la relacion materno filial como
vinculo afectivo. En este caso, tras el fallecimiento de la madre, este vinculo continud con los
abuelos maternos ya que fueron ellos quienes respondieron a las conductas innatas de la
nifia brindandole las atenciones y cuidados que necesitaba. Esto es de gran importancia para
la sala, ya que considera que este vinculo es fundamental para el desarrollo de las relaciones

gue el ser humano establecera con otras personas a lo largo de su vida. Por lo tanto, separar

10



a la menor de este vinculo afectaria negativamente su desarrollo emocional y social,

contraviniendo el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de Nifios y Adolescentes.?

I IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes
En el afo 2007, |la sefiora Mabel Grandez Pisco, denuncia al padre de su recién nacida hija,
Hugo Franklin Vasquez Ventura, solicitandole una pension de Alimentos. Dicha pensién fue
otorgada segun consta en el expediente N°2007-191. Asimismo, se consigna también que el
demandado ya habia sido objeto de denuncia anteriormente por el delito de abandono de
mujer en estado de gestacion, pero fue absuelto en ese momento debido a la falta de
evidencia sobre el estado critico o de riesgo de la demandante Mabel Grandez Pisco, segun

se detalla en la resolucion objeto de este informe.

Posteriormente, el 2 de septiembre de 2007, al cumplir 7 meses de edad, la menor F.K.V.G.
queda huérfana de madre a causa de su suicidio. Desde aquel momento, la menor queda
bajo los cuidados de sus abuelos maternos. Asimismo, se hace mencion que el demandado
Hugo Franklin Vasquez Ventura, estaba siendo investigado por el delito de instigacion al
suicidio de la madre de la menor. Por ello, mediante acta fiscal se dispone la custodia de la
menor en los abuelos maternos (Delia Pisco Gonzales y Juan Bautista Grandez) hasta que

culmine dicha investigacion.

2.2. Hechos relevantes del caso
Delia Pisco Gonzales y Juan Bautista Grandez Silva, abuelos de la menor, interponen una
demanda por la tenencia de la menor F.K.V.G. contra el padre biolégico Hugo Franklin Hugo

Franklin Vasquez Ventura.

8 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casacion N° 4881-2009-AMAZONAS.
Considerando Octavo.

11



En primera instancia, la tenencia de la menor F.K.V.G. se concedié a sus abuelos. Se
menciona que el juez dict6 la sentencia después de llevarse a cabo un “informe social del
equipo multidisciplinario”. El cual, junto con otras pruebas, permitid determinar lo mas
beneficioso para la menor, como se describe en la casacion objeto del presente informe.

El informe realizado al demandado, que consta en la pagina ciento sesenta y dos, establecié
qgue él vivia solo en una habitacidon muy pequefa, sin muchas comodidades, sin servicios
elementales propios, y que su trabajo no le permitia establecerse en un lugar fijo. Esto se
debia a que era policia y estaba sujeto a cambios por decision personal o por necesidad de
servicio; tal como se menciona en la casacidon en mencion. Ante esto, lo demandantes
mencionan la intencion del padre de llevarse la nifia a Chiclayo y ponerla al cuidado del abuelo

paterno y la esposa de este ultimo.

En segunda Instancia, el 26 de agosto de 2009, la Sala Mixta de Chachapoyas de la Corte
Superior de Justicia de Amazonas revoco la sentencia de primera Instancia declarando

infundada la demanda de tenencia y tutela de la menor.

Delia Pisco Gonzales y Juan Bautista Grandez, abuelos maternos de la menor, interpusieron
un recurso de casacion por infraccion al articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos del
Nifio recogido por el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Asimismo, el Ministerio Publico interpone un recurso de casacion por las siguientes causales:

a) Infraccién normativa del articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifos vy

Adolescentes; y

b) Interpretacion erroneas del articulo 81 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes” segun se

consta en la referida Casacion.

12



El 27 de enero de 2010, la Sala Suprema declard procedente el recurso de casacion
interpuesto por los demandantes Delia Pisco Gonzales, Juan Bautista Grandez y el Ministerio

Publico.

A dicha fecha la menor F.K.V.G, ya tenia 3 afios de edad y habia desarrollado un vinculo
afectivo con sus abuelos maternos ya que fueron ellos quienes le brindaron el cuidado y
proteccion desde la muerte de su madre. Asimismo, debemos mencionar que a la fecha la

nifia no conocia a su padre.

El 05 de abril de 2011, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, en primer
lugar, declaré6 FUNDADOS los recursos de casacion interpuestos por los abuelos de la menor
y el Ministerio Publico. Por consiguiente, se declar6 NULA la sentencia de vista expedida por
la sala Mixta de Chachapoyas de la Corte Superior de Justicia de Amazonas de fecha 26 de
agosto de 2009. Asi mismo, en segundo lugar, CONFIRMARON la decision apelada que
declar6 fundada la demanda de tenencia y tutela de la menor. En consecuencia, se otorgoé la
tenencia y tutela de la menor a los abuelos maternos Delia Pisco Gonzales, Juan Bautista

Grandez.

Cabe precisar que la sala también menciona que este otorgamiento de la tenencia y tutela de
la menor a los abuelos no restringe de ninguna manera la posibilidad de que se establezca
un régimen de visitas a favor de padre con el fin de que pueda formar un vinculo afectivo con

la menor.

De igual modo, en importante precisar, tal como se establece en el articulo 82 del Cddigo de
nifos y adolescentes, que la sentencia firme de tenencia puede variar en el tiempo

dependiendo de las circunstancias que asi lo ameriten.

13



. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

El problema principal se centra en la falta de una normativa clara que contemple los supuestos
en los que, con el fin de garantizar el interés superior de los menores, se otorgue la tenencia
a otros familiares fuera de los progenitores. En este caso, por ejemplo, a los abuelos. Ello,
principalmente debido a que, en la actualidad, la solucién frente a este tipo de casos depende
mas de la interpretacion de los magistrados que de una normativa que contemple clara y

especificamente dicho supuesto.

Asimismo, se derivan de forma accesoria, la determinacién del derecho a la tenencia dentro
de nuestra legislacion, ya que la tenencia nace esencialmente como un atributo de la patria

potestad y es contemplada en estricto de esa manera en nuestra normativa.

3.1. Problema principal
¢ Puede otorgarse la tenencia a los abuelos y legitimidad activa para solicitar la tenencia y

custodia de sus nietos?

3.2. Problemas secundarios
¢ Coémo se debe aplicar el principio de Interés superior del nifio respecto a las normas de

tenencia?

¢.Es el vinculo afectivo desarrollado, entre la menor y otros familiares fuera de los

progenitores, el sustento que puede justificar la tenencia a favor de estos ultimos?

3.3. Problemas complementarios
¢ Cual es el papel que juega el derecho a la identidad de los menores en el otorgamiento de

la tenencia?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A
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4.1. Respuestas preliminares alos problemas principal y secundarios
Creemos viable que si se puede otorgar la tenencia a los abuelos. Asi como, si tendrian

legitimidad activa para demandar la tenencia y custodia de sus nietos.

En primer lugar, actualmente nuestra normativa no contempla clara y especificamente los

supuestos en los que los abuelos soliciten y se les otorgue la tenencia de sus nietos.

No obstante, nuestra jurisprudencia ya lo ha ido desarrollando, basandose principalmente en
el principio de interés superior del nifio consignado en el articulo 1X del titulo preliminar del
Caddigo de nifios y adolescentes y en el articulo 3.1 de la Convencién de derechos del nifio.
Por consiguiente, los jueces estan facultados a otorgar la tenencia a los abuelos que la
soliciten a la luz de garantizar lo mas favorable para el menor. Considerandose que en estos

casos siempre debe prevalecer el interés superior del nifio.°

El principio de Interés superior del nifio debe interpretarse, segun explica la Sala suprema,
“‘como instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico,
psiquico y social”.’® Asimismo, sefiala la sala, que las organizaciones publicas o privadas
tienen la obligacion de verificar si se ha aplicado este criterio al tomar decisiones sobre un
nifio. Considerandolo importante porque asegura que el interés del nifio a largo plazo sera
tenido en cuenta. Asimismo, es importante resaltar que hace mencién que este principio “debe

servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en convergencia”."!

En consecuencia, el vinculo afectivo es determinante al momento de analizar cada caso. En

especial, ya que su continuidad garantiza el normal desarrollo de la vida del menor. E incluso

9 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Casacion N° 4881-2009- Amazonas.
Considerando Noveno

10 Op Cit, Considerando Séptimo

" bid.
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la identidad dinamica '2que ha venido formando al haber desarrollado un vinculo afectivo con

sus abuelos.

En el presente caso de estudio, la Corte Suprema sustenta también su decision respecto que
no debe romperse el vinculo afectivo desarrollado por la menor, desde sus primeros meses
de vida, con sus abuelos maternos a fin de conservar el vinculo afectivo madre-nifo.

Entendiéndose como un vinculo afectivo madre-nifio como aquel que se consolida cuando
concurre un amor reciproco entre el nifio recién nacido y su madre. Asimismo, hace hincapié
en que dicho vinculo afectivo continué con los abuelos maternos quienes respondieron a las
necesidades de la nifia en sus primeros meses de vida; constituyendo este vinculo “la base
sobre la cual se desarrollaran los demas vinculos que establecera el ser humano con las

demas personas a lo largo de su vida”."3

En los casos en los que, a la muerte de uno de los padres, y a falta de garantia del bienestar
del menor por parte del progenitor que le sobrevive, debe primar el interés superior del nifio
o adolescente al momento de otorgarse la tenencia. Por tal razén, debe considerarse a los
abuelos con legitimidad activa para solicitar la tenencia y asimismo otorgarsela sustentandose
en el vinculo afectivo que ha desarrollado con el menor. Vinculo que se ha ido desarrollando

mediante la convivencia, los cuidados del menor y su bienestar.

El pleno Jurisdiccional distrital de familia del afo judicial 2014 consideré entre sus temas en
discusion la posibilidad de que los abuelos, tios u otras personas con legitimo interés puedan

solicitar la tenencia de un menor en caso fallezca uno de los padres. Ante ello, se discuti6 si

2 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casacion N° 3797-2012 Arequipa,
Sobre Identidad Dinamica.

3 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.Considerando Octavo de Casacion N°
4881-2009- Amazonas.
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era posible el otorgamiento de la tutela ,a los abuelos u otros familiares, o si se debia requerir

previamente el nombramiento de un tutor. 4

Desarrollandose votacion a favor de la ponencia que sefalaba que se debe dotar de
legitimidad activa los abuelos, tios u otras personas con interés legitimo para solicitar la
tenencia; en cumplimiento del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Concluyéndose asi,
que de acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Tercer Pleno Casatorio
de la Corte Suprema, algunos normas procesales y principios deben ser flexibilizados de

forma que le sea mas beneficioso al menor."

Asimismo, resulta pertinente mencionar que lo que se busca con esta interpretacién mas
flexible en temas de tenencia es basicamente que los procesos judiciales no terminen
perjudicando a los menores. En nuestro caso de estudio, la menor concebia como figuras
paternas a quienes la atendieron, cuidaron y protegieron desde que quedd huérfana de
madre. Esta menor, como en otros casos, no tuvo cercania ni los cuidados de su padre.
Finalmente, el requerimiento de pasar por la solicitud de nombramiento de un tutor terminaria

dilatando mas los tiempo y generando inseguridad respecto de la situacion de la menor.

4.2. Posicién individual sobre el fallo de la resolucién
Considero razonable la decision de la Corte Suprema sustentada principalmente en el
principio de Interés superior del nifio. Asimismo, considero que si bien es importante el
desarrollo que se hace al explicar la importancia del vinculo afectivo madre-nifio y su
continuidad a través de los abuelos, es a la vez un supuesto que deja nuevamente a criterio

del juzgador los casos en los que no son necesariamente los abuelos maternos quienes

14 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA. Pleno Jurisdiccional Distrital de Familia Afio Judicial 2014. pp. 3,
Consulta: 28 de junio de 2024.

https://lwww.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/1fff65804964 10e59cf29e59503a36a7/familia+lima+2014.pdf?MOD=AJP
ERES&CACHEID=1fff6580496410e59cf29e59503a36a7

15 Ibidem
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solicitan la tenencia. A mi consideracion, este tipo de casos quedan aun bajo un amplio criterio

por parte de los jueces.

En consecuencia, considero que es perjuicioso para los menores, que se encuentran en los
supuestos en los que no hay garantia de su bienestar por parte de uno o ambos progenitores,
que la norma no contemple claramente y con precision que pueda otorgarsele su tenencia y
tutela a los abuelos. De igual modo, que no se contemple a otros parientes con los que el
menor haya estado conviviendo y le hayan prestado cuidado y con los que haya desarrollado

un vinculo afectivo.

V. CUESTIONES TEORICAS PRELIMINARES

5.1. Patria Potestad
La patria potestad, segun Varsi, es definida en principio como “un derecho subjetivo familiar
mediante el cual la ley reconoce a los padres un conjunto de derechos y deberes para la
defensa y cuidado de la persona y patrimonio de sus hijos”.'® Asimismo, como sefiala,
Benjamin Aguilar, la patria potestad bien podria ser la institucion mas importante dentro del
Derecho de Familia. Considerandose como un deber derecho de los padres de alimentar,

educar y dar seguridad a sus hijos.!”

Asi también sefiala Yungano, que los derechos y deberes derivados de la patria potestad
forman un entramado complejo de vinculos personales, familiares y legales entre padres e
hijos. Menciona también, que esta institucion tiene sus raices en el poder romano antiguo y

ha evolucionado incorporando conceptos de proteccion del derecho germanico.

En efecto, esta definicién ha ido teniendo una evolucion historia. En la que hemos pasado de

una institucion referida a la patria potestad de caracter autoritario, basada en la autoridad

6 VARSI, Enrique. “Tratado de derecho de familia”. Tomo lll. Lima: Gaceta Juridica, 2012, pp. 294.
7 AGUILAR, Benjamin. “La tenencia como atributo de la patria potestad y tenencia compartida”. Derecho y
Sociedad. Lima,32, pp.191-197.
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paterna, a una de funcién social.'® Funcién en la que el Estado interviene cuando “es
necesario corregir una deficiencia, suplir una omision, salvar a los débiles de la

irresponsabilidad de sus padres, de la ignorancia, de las enfermedades”*®.

En consecuencia, en esta evolucion, se ha ampliado el concepto de la patria potestad no
limitandose a los derechos y deberes de guarda, vigilancia y educacion, sino introduciendo el
concepto de “interés del hijo”. Este concepto se puede visualizar, en el derecho comparado,
en la reforma del Cédigo Civil francés realizada en 2002. En la cual, la definicién de autoridad
parental ha variado de forma importante considerandose como finalidad de este conjunto de

deberes y derechos el “interés del hijo”.2°

En dicha linea de ideas, la patria potestad esta constituida por un conjunto de deberes y
derechos que tienen como objeto central cuidar, proteger, educar y garantizar el normal
desarrollo del hijo. En virtud de ello, el término “interés del hijo” constituye en un enfoque mas

adecuado para entender esta institucion.

En nuestra legislacion, el principio de interés superior del nifio y adolescente, como principio
rector es recogido en el articulo IX del titulo preliminar del Cédigo de los nifios y adolescentes.
Asi como, en el articulo 3.1. de la Convencion de derechos del nifio. Tratado internacional al
cual nos encontramos adscritos y que es reconocido en nuestra legislacion?!, tratandose de

un tratado internacional en materia de derechos humanos, con rango constitucional.??

8 BORDA, Guillermo. “La familia hoy”. En ZANNONI, Eduardo y otros. “Derecho de Familia”. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni Editores. 1991, pp.11-12

9 |bidem.

20 VARSI, Enrique. “Tratado de derecho de familia”. Tomo lIl. Lima: Gaceta Juridica, 2012, pp. 294.

21 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Constitucién Politica del Peru. Articulo 55° y Cuarta disposicién final y
transitoria. Lima, 1993. Consulta: 03 de junio de
2024 https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/198518/Constitucion_Politica_del_Peru_1993.pdf?v=159423
9946

22 RUBIO, Marcial. “Estudio de la constitucion politica del Pert”. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1999, pp.64.
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En conclusion, es de suma importancia tener en cuenta el principio del interés superior del

nifo al ejercer la patria potestad y al decidir sobre la tenencia.?

5.2. Tenencia
La tenencia es descrita como el derecho y deber de los padres de tener a sus hijos en su
compahia. Asi lo describe Placido, como un derecho-deber que implica ademas de la

tenencia, vigilancia y correccion.?*

Se considera también, en caso de separacion de los padres y de definirse la tenencia a favor
de uno de ellos, ya sea por acuerdo de ambos padres o por decisiéon del juez, que ello no
implica una privacion de la patria potestad para el otro progenitor. Por tanto, este ultimo

seguira ejerciendo los otros atributos de la patria potestad2s.

En esa misma linea, Aguilar sefiala que la tenencia, como atributo de la patria potestad, es
un derecho-deber que significa “la vida en comun”, el vivir bajo un mismo techo y que por
ende constituye principalmente una relacién personal entre padres e hijos y sobre la cual se
podran ejercer los demas atributos de la patria potestad. Por consiguiente, no deberia
entenderse como sinénimo de “guarda”. Entendiéndose guarda como el deber que obliga a
los padres a la proteccion y cuidado de sus hijos. Por ello, sefala, entre guarda y custodia si
hay un concepto equiparado que constituye un deber.

Asimismo, también existe la critica, de autores como Varsi, al uso del término tenencia, ya
que dicho termino alude o se asemeja a la figura de los Derechos reales. Igualmente, Aguilar

sugiere que seria mas adecuado cambiar el término "tenencia" por uno que refleje mejor el

23 AGUILAR, Benjamin. “La tenencia como atributo de la patria potestad y tenencia compartida”. Derecho y
Sociegad. Lima,32, pp.191-197.

24 PLACIDO, Alex. “Manual de derecho de Familia”. Lima. Gaceta Juridica, 2001, pp.324.

25 |bidem.
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concepto de relacion personal entre padres e hijos, asi como la convivencia y la

corresponsabilidad de ambos padres en todo lo concerniente a los intereses del hijo.?

En consecuencia, podemos afirmar que el termino tenencia ha ido evolucionando desde una
concepcion inicial en la que se asemeja mas a la guarda y por consiguiente a la cosificaciéon
del hijo. Para luego, pasar a comprender que su ejercicio implica en si una relacion de deber
derecho tanto del padre a estar con sus hijos cono el de los hijos a estar con sus padres. Asi
como los deberes de cuidado, proteccion y desarrollo de una relacion de convivencia con los

mismos.

VI. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
6.1. Problema principal

¢Puede otorgarse la tenencia a los abuelos y legitimidad activa para solicitar la
tenenciay custodia de un menor?

6.1.1. Latenenciaalaluz del Codigo Civil y Codigo de nifios y adolescentes.
En principio, la tenencia ha sido comprendida como un derecho exclusivo de la patria
potestad. Asi se dispone también en el articulo 74 del Cédigo de los nifios y adolescentes.
En esalinea, explica Aguilar, la tenencia no podia extenderse a terceros, incluso si se trataba
de familiares del menor. Y en caso se suscitara que un menor no viva con sus padres y se
encontrara en poder de un tercero, se entendia que esta situacion era de forma provisional
mientras se dilucidara la situacion del menor. Actuando este tercero, normalmente un familiar,
como guardador o tutor.?”
Tal es el razonamiento que también conlleva el articulo 340 del Cédigo civil, en los casos del
divorcio por causal y en los que se confiere al juez la facultad para no otorgar la tenencia del

hijo a ninguno de los padres, con el fin de asegurar el mejor interés del menor. En dichos

26 AGUILAR, Benjamin. “La tenencia como atributo de la patria potestad y tenencia compartida”. Derecho y
Sociedad. Lima,32, pp.191-197.
27 lbidem.
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casos el menor es guardado por un tercero que; en lo posible, conveniente y siguiendo un
orden; debe ser alguno de los abuelos, hermanos o tios.

Sin embargo, dicha interpretacion restrictiva de la tenencia no consideraba supuestos mas
complejos pero que acontecen en nuestra sociedad. Al mismo tiempo, no ofrecia una
interpretacion adecuada en vista que nuestros operadores de justicia deben realizar una
interpretacion sistematica de nuestro cuerpo legal y flexible especialmente ya que se trata de
nifos y adolescentes, quienes tienen especial cuidado y prelacion de intereses frente al

estado?s.

Por ende, el principio de interés superior del nifio amerita que las acciones o medidas
adoptadas para proteger y garantizar los derechos de menores, sean resueltos por nuestros
operadores de justicia adecuandose vy flexibilizandose la interpretacion de la normativa. Ello,
ya que se trata de nifios y adolescente a quienes se les debe priorizar y proteger;

especialmente cuando estos se enfrentan a acciones o decisiones del Estado.

Podemos resaltar, en especial siendo el derecho de familia un instrumento para salvaguardar
el derecho de nifios y adolescentes y su entorno familiar, la importancia de los tratados
internacionales que amparan los derechos de los nifios y adolescentes y que son de estricto

cumplimiento en nuestra legislacion nacional.

6.1.2. Latenenciamediante unainterpretacion sistematicay flexible de las normas.
Hoy en dia, son muchos los casos en los que los abuelos solicitan la tenencia de sus nietos.
No obstante, dicho supuesto no esta considerado en nuestra legislacion de forma expresa y
clara. Por ende, ha resultado necesario realizar una evaluacién e interpretacion mas amplia

por parte de nuestros jueces a fin de resolver dichos supuestos e impartir justicia.

28 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONCTITUCIONAL EXP. N° 03744-2007-PHC/TC. Fundamento 5.
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Por ello, se ha partido de comprender que corresponde a los abuelos solicitar la tenencia de
sus nietos. Como sefala Varsi, nada lo impide ni restringe.?® Segun la Corte Suprema, no se
debe realizar una interpretacion restrictiva del articulo 81° del Cddigo de los nifios y
adolescentes, por el contrario, debe realizarse una interpretacion extensiva de este.
Entendiéndose que “los abuelos pueden peticionar, estando a que el propdsito central de este

tipo de procesos es determinar los que sea mas favorable al menor.”30

Asimismo, también debe considerarse, que los abuelos no solo tienen vocacion familiar, sino
que conllevan un compromiso afectivo especialmente en los casos en lo que existe

convivencia, cuidado y manutencion de los nietos3'.

Ahora bien, es importante mencionar la jurisprudencia respecto a este tema.

Casacion N° 4881-2009- Amazonas
En el caso objeto de este informe se resuelve bajo las consideraciones que expondremos a

continuacion.

Segun lo expuesto en el considerando sexto, se entiende que la tenencia es una instituciéon
cuyo propdsito es asegurar que el menor esté bajo el cuidado de uno de los padres cuando
estos se encuentran separados de hecho. Sin embargo, debe considerarse lo mas favorable
para el menor. En la busqueda de este fin, el juez esta facultado para resolver la tenencia

considerando el interés superior del nifio como criterio rector en sus decisiones.

Asimismo, en el considerando séptimo, la sala define al interés del nifio como instrumento

que tiende a asegurar el bienestar del menor en el plan fisico, psiquico y social. Del mismo

29 VARSI, Enrique. “Tratado de derecho de familia”. Tomo lIl. Lima: Gaceta Juridica, 2012, p. 306.

30 BUSTAMANTE, Emilia. “determinacion de los alcances del principio de interés superior del nifio en los
procesos de tenencia”. En : Actualidad Juridica. N° 221. Lima: Gaceta Juridica,2012. p.64.

31 VARSI, Enrique. “Tratado de derecho de familia”. Tomo llI. Lima: Gaceta Juridica, 2012, p. 306.
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modo, se precisa que las organizaciones publicas y privadas estan obligadas a considerar
dicho principio como criterio al momento de decidir respecto de un menor ya que este

garantiza que los intereses a largo plazo del nifio sean tenidos en cuenta.

Ahora bien, en el considerando Octavo, se desarrolla la importancia del vinculo afectivo
madre-nifio. El cual es de vital importancia a lo largo de su vida ya que este constituye la base
sobre la cual el ser humano podra desarrollar vinculos con las demas personas a lo largo de
su vida. Por ende, bajo tales consideraciones, fueron los abuelos quienes continuaron el
vinculo materno filial, desde la muerte de la madre, y por consiguiente han sido las unicas
personas con quienes la menor mantuvo contacto, cuidandola y atendiéndola en todo lo que
necesitaba desde sus siete meses de nacida. Por ello, separar a la menor de los abuelos,
podria afectar negativamente su desarrollo emocional y social; contraviniéndose lo previsto

en el articulo IX del Titulo preliminar del Cédigo de nifios y adolescentes.

Finalmente, en el considerando noveno se concluye ,bajo el criterio de interés superior del
nifio, conceder la tenencia a los abuelos facultandose al juez a resolver la tenencia a fin de
salvaguardar lo mas favorable para la menor. Ello sin que se restrinja alguna fijacion de

régimen de visitas a favor del padre.

Casacion N° 4774-2006- La libertad

En la presente resolucion se resuelve otorgandose la tenencia a los abuelos del menor bajo
la aplicacién del principio superior del nifio, consagrado en el articulo IX del Titulo preliminar
del Cddigo de Nifos y Adolescentes. En dicho orden, la Sala consider6 que lo mas
beneficioso para el desarrollo integral del menor era continuar bajo los cuidados de la abuela

materna quien lo habia cuidado desde la muerte de su madre.
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Expediente N° 1432-2009, Segunda Sala Especializada en Familia de Lima.3?
En este caso la Sala especializada también resuelve otorgandose la tenencia a los abuelos

considerandose dos aspectos.

En primer lugar, una interpretacion extensiva del articulo 84 del Cddigo de nifios y
adolescentes da posibilidad de otorgarsele la tenencia al abuelo materno debido a que ha
convivido mayor tiempo con el menor. En este caso, el abuelo ha brindado, cuidados y
proteccion al menor por tres afios desde la muerte de la madre sin que haya tenido contacto
con el padre. Por ello, para evitarle un desequilibrio emocional al menor, se interpreta
extensivamente el articulo en mencion, otorgandose la posibilidad de solicitar la tenencia a

los abuelos.

En segundo lugar, se aplica el criterio de interés superior del nifio como criterio rector con la
finalidad de continuar con la relacion afectiva que se ha desarrollado en el hogar donde se ha

cuidado al menor. En este caso la relacién paternal desarrollada entre abuelo y nieto.

Pleno Jurisdiccional Distrital de Familia de Lima- Afio Judicial 2014

En este pleno casatorio se analiz6 el siguiente planteamiento: En caso de que uno de los
padres fallezca, “¢ los abuelos, tios u otras personas con un interés legitimo tienen el derecho
de solicitar la tenencia y custodia del nifio, nifia o adolescente, o es necesario solicitar primero

el nombramiento de un tutor?”

Primeramente, resulta importante considerar que la mayoria, se encontré de acuerdo con la
primera ponencia. Ponencia que esta a favor de otorgar legitimacion activa a cualquier
persona con un interés legitimo en resolver de la tenencia o custodia de un menor, respetando

asi la tutela jurisdiccional efectiva. Esta postura, sefala la sala, esta en linea con el nuevo

32 DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA. Abuelo obtiene tenencia por tiempo de convivencia. Consulta: 28 de
junio de 2024.
http://www.dialogoconlajurisprudencia.com/boletines-dialogo/julio2013/DetalleBoletinDialogo-28-07-13.html
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enfoque promovido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Tercer Pleno
Casatorio de la Corte Suprema, que aboga por la flexibilizacion de ciertos principios y normas

procesales.

Ante ello, es importante describir las conclusiones plenarias.

En primer lugar, es de notable relevancia la flexibilizacion de normas, como principio del
sistema de administracion de justicia en especial en temas de familia. Asimismo, se considera
imperioso que la justicia sea impartida de manera oportuna. Ello ya que un proceso de
suspensidn de la patria potestad en via civil y posterior a ello un proceso de tutela generaria

dafios irremediables para los menores por el tiempo que conlleva el proceso.

En segundo lugar, se hace mencién a la importancia del principio de interés superior del nifio
recogido en el articulo IX del Titulo preliminar del Cédigo de nifios y adolescentes. Asi como
la Observacion 14 del Comité de derechos del nifio. En este sentido se recogen varios
derechos resguardados por la Convencion de Derechos del Nifios como son: el derecho a las
relaciones familiares, derecho de todo nifio a vivir en armonia, en paz, en unién. Asi como a
considerarse lo establecido por el Tercer Pleno Casatorio, que precisa el Principio de

Flexibilizacion en las relaciones familiares.

En tercer lugar, se toma en consideracién lo resuelto en la Casacion N° 4881-2009
Amazonas, respecto a la importancia del Interés superior del nifio como regla de
interpretacion y garantia dentro del tramite. Por ello, se menciona que se debe tener en cuenta
todos los factores del contexto factico en el caso especifico. Asi como a pesar, de que la
tenencia es un atributo de la patria potestad, en caso de falta de uno d ellos padres, la
importancia de tomar medidas inmediatas con el fin de evitar el desamparo o perjuicio del
menor. Para ello, se recalca nuevamente la necesidad de la flexibilizacion de las normas
procesales y principios referidos en el Tercer Pleno Casatorios Civil de la Corte Suprema;

interpretandose las normas sobre menores segun les sea mas beneficioso. Asimismo,
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dotandose de legitimidad a los abuelos, tios u otras personas con legitimo interés en resolver

la tenencia del menor.

En conclusién, a la luz de todo lo desarrollado podemos afirmar que si puede otorgarse la
tenencia a los abuelos y legitimidad activa para solicitar la tenencia y custodia de sus nietos.
Para ello resulta de vital importancia entender que nuestra legislacién nacional debe
interpretarse de forma sistematica, considerandose los tratados a los que estamos adscritos.
Asi como, debe realizarse una interpretacion flexible debido a que en caso de nifos y
adolescentes el criterio rector que debe dirigir toda decision es el principio de interés superior
del nifo. Por medio del cual toda decision debe ser tomada segun lo que mas le favorezca al
menor. Finalmente, en esa misma linea de ideas resulta importante conservar, las relaciones
afectivas que haya desarrollado el menor con sus abuelos por medio de la convivencia, la

proteccién y cuidados que le hayan brindados estos a la falta de sus padres.

6.2. Problemas secundarios
¢ Como se debe aplicar el principio de Interés superior del nifio respecto a las normas
de tenencia?
El principio de interés superior del nifo ha sido recogido por los tratados internacionales y
nuestra legislacién nacional por lo cual resulta de obligatorio cumplimiento al momento de

tomar cualquier decision que refiere a menores ya sea por instituciones publicas o privadas.

Para ello partiremos del concepto de dicho principio, “como instrumento juridico que tiende a
asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social’. Constituyéndose como una
obligacion de las organizaciones publicas o privadas a considerar dicho criterio al momento

de decidir respecto de un nifio. Siendo este criterio una garantia de que su interés a largo
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plazo sera tenido en cuenta. Asimismo, este principio “debe servir de unidad de medida

cuando varios intereses entran en convergencia”.33

El principio de interés superior del nifio también “debe entenderse como la plena satisfaccion
de sus derechos, la proteccion integral y simultanea de su desarrollo y la calidad o nivel de
vida adecuado”.?* Asimismo, menciona la sala en la Casacion N° 563-2011, que esto implica
gue los derechos de los menores deben ser interpretados de manera sistematica, ya que en

su conjunto garantizan la adecuada proteccion de estos.

Entendiéndose asi, que este principio abarca no solo el respeto por los derechos de los nifios
y adolescentes sino también busca garantizar una proteccion integral. Enfocandose, en que
los menores deben llevar una vida de calidad, que les permita desarrollarse integramente
tanto fisica, psiquica, emocional y socialmente. Como veremos mas adelante, el desarrollo
integral del menor también esta relacionado con la construccion de su identidad en su aspecto
dinamico por lo que es de gran relevancia comprender la gran importancia que recae en este

principio.

Asimismo, el principio de interés superior del nifio se encuentra recogido en la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, articulo 3.1; tratado internacional al que Peru esta adscrito. En
este articulo se sefiala muy claramente la obligacién de los estados y todas sus instituciones
publicas o privadas a que se considere primordialmente el “interés superior del nifio” cuando
deba decidirse o actuase respecto de nifios y adolescentes. La convencion desarrolla asi
normativa vinculante para la legislacién peruana que debe ser considerada al momento de

interpretarse las normas y resolver casos concretos.

33 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Considerando Séptimo de Casacion N°
4881-2009- Amazonas.
34 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casacion N° 563-2011.
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De igual forma, el principio de interés superior del nifio se encuentra recogido dentro de
nuestra legislacion nacional. En el articulo 4° de la Constitucion, se sefiala que “La comunidad
y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente”. En consecuencia, reconoce a
los nifios y a adolescentes con sujetos de cuidado especial y cuyo beneficio debe

considerarse como prioridad para el estado.

Asi también, el articulo IX del Cédigo de nifios y adolescentes en el que se sefiala que el
Estado, a través de sus diversas instituciones, considera de manera relevante el Principio del

Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto de sus derechos.

En conclusién y a la luz de la jurisprudencia descrita lineas arriba, el principio de interés
superior del nifio se configura como criterio o norte al momento de que nuestros operadores
de justicia tomen decisiones. Asimismo, tanto las instituciones privadas y publicas estan
obligadas a su consideracion primordial al momento de decidir en temas respecto de

menores.

¢(Es el vinculo afectivo desarrollado, entre la menor y otros familiares fuera de los
progenitores, el sustento que puede justificar la tenencia a favor de estos ultimos?
Tal como hemos venido desarrollando, hemos podido observar, que en base al principio de
Interés superior del nifio y la conservacion de las relaciones afectivas desarrolladas por el
menor se puede afirmar que si es posible otorgar la tenencia a otros familiares del menor,
como tios o incluso terceros con legitimo interés.

Asimismo, han sido considerados también como aspectos relevantes la convivencia por
mayor tiempo con un familiar y las medidas para evitar cualquier perjuicio o alteracién al
desarrollo emocional de un menor el sustento para concluir que si es posible considerar con
legitimos intereses a otros familiares para solicitar la tenencia de un menor.

En tal sentido podemos mencionar a lo concluido en el Pleno Casatorio Jurisdiccional Distrital
de Familia, Afo Judicial 2014, en el cual se faculta a los jueces una interpretacion de las
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disposiciones legales, en materia de menores, de manera que mas les beneficie. Asi como,
concluyen respecto de la posibilidad de solicitar la tenencia, en que se debe de dotar de

legitimidad a los abuelos, tios u otras personas con legitimo interés.

Asi también podemos mencionar la Casacion N° 4710-2006-Ica, en la cual se otorga la

tenencia a los tios en base al principio de interés superior del nifio.

De igual modo, debemos mencionar la Sentencia del tribunal Constitucional STC N° 2165-
2002-HC/TC Lima, en la cual se otorga la tenencia a una tercera persona, en base al principio
de proteccion e interés legitimo del menor. Asi como el principio de solidaridad prodigado por
la solicitante a la menor que se encontraba en estado de abandono en manos de su madre

bioldgica.

6.3. Problemas complementarios
¢, Cudl es el papel que juega el derecho alaidentidad de los menores en el otorgamiento

de latenencia?

En este punto, desarrollaremos la importancia de la identidad dinamica frente a la identidad

estatica considerando lo expuesto por la doctrina y la jurisprudencia.

En primer lugar, tal como sefiala Marcial Rubio, el derecho a la identidad “es aquel que
protege a la persona en lo que constituye su propio reconocimiento: quien y como es”.
Explicandose asi que se debe entender a la identidad de la persona en dos aspectos. El
primero, el concerniente al aspecto fisico y biolégico. Aspecto que comprende lo referido a su
herencia genética, sus caracteristicas corporales, entre otros. El segundo aspecto que

incluso, sefiala Marcial Rubio, son aquellos que van hasta los de mayor desarrollo espiritual
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y comprenden lo relacionado a su desarrollo en diversos dmbitos como son sus talentos, su

ideologia, su identidad cultural, sus valores, su honor, su reputacion y otros.3%

Es decir, se debe comprender el derecho a la identidad dinamica como el derecho que
protege la identidad que ha construido la persona de si misma y que la hacen Unica e
identificable por las otras personas de la sociedad. Esto quiere decir, que aqui conjugan todas
sus costumbres, valores, creencias, su nombre y apellido y toda la construccion de su historia

de vida.

Asimismo, tanto Morales Godo y Marcial Rubio hacen mencién al maestro Fernandez
Sessarego como el que mas ha desarrollado este derecho en Latinoamérica. Quien ha

sefalado que la identidad personal posee dos facetas: una faceta estatica y una dinamica.

La primera de ellas, concernientes a los aspectos fisicos y que ha recibido tradicionalmente
tutela juridica. La segunda, la faceta dinamica, que se manifiesta “el conjunto de atributos y

caracteristicas que permiten individualizar a la persona en la sociedad.”3¢

Asimismo, menciona Marcial Rubio que el aspecto dinamico ha sido desarrollado por la
jurisprudencia italiana reconociendo un interés existencial de la identidad en su aspecto
dinamico. El cual “consiste en que la persona no vea alterada o desnaturalizada la proyeccion
social de su personalidad”.?” Aqui sefhala Morales Godo, que el perjuicio a este aspecto

dinamico de la identidad implicaria “una lesién al perfil social de la identidad personal.”

De la misma madera, nuestra jurisprudencia también hace mencién a estas dos facetas del
derecho a la identidad y con mayor relevancia al aspecto dinamico del derecho a la identidad

en materia de nifios y adolescentes.

35 RUBIO, Marcial. “Estudio de la constitucién politica del Perd”. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1999, pp.127.
36 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casacién N° 3797-2012- AREQUIPA.
37 RUBIO, Marcial. “Estudio de la constitucién politica del Per(”. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1999, pp.127.
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Casacion N°3797-2012- Arequipa

Se desarrolla el derecho a la identidad es su aspecto dinamico y proyectivo. Considerandose
asi que, en temas de impugnacién de la paternidad de una persona, cuando existan
situaciones especiales limites en las que se observe la identidad de una persona el juez debe
analizar tanto el aspecto estatico como el dinamico. No obstante, se hace una importante
precision en su undécimo considerando, respecto a los casos de impugnacion de paternidad.
Se explica en dicho considerando, que en situaciones en las que se impugna la paternidad
de una persona, esta no puede resolverse solamente en funcion al dato genético. Debe
considerarse que todo ser humano construye y desarrolla su vida en funcion a todo lo vivido
a lo largo de sus afios. Esto esta construido por sus vivencias, su nombre, su familia, como
es reconocido por su entorno. Por ello es muy cierto que es “la propia historia del individuo”

lo que lo identifica. 38

En conclusion, podemos observar a la luz de la doctrina y la jurisprudencia que el derecho a
la identidad de los menores juega un papel importante en el otorgamiento de la tenencia. Ello,
debido a que el establecimiento de un proyecto de vida del menor mediante la convivencia,
sus relaciones afectivas, sus costumbres, su ideologia, su identidad cultural, sus valores y
otras caracteristicas personales son aquello que constituye su identidad. Por ello, separarlo
de este ambito implicaria una vulneracién a su persona, al proyecto de vida que ha venido
desarrollando dentro de su entorno familiar. Ello independientemente de las implicancias
emocionales que acarrearian separarlo de las personas a quienes considera sus figuras

paternas.

38 SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casacion N° 3797-2012- AREQUIPA.
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VII. CONCLUCIONES

1. En conclusion, el termino tenencia ha ido evolucionando desde una concepcion inicial
en la que se asemeja mas a la guarda y por consiguiente a la cosificacion del hijo. Para luego,
pasar a comprender que su ejercicio implica en si una relacién de deber derecho tanto del
padre a estar con sus hijos cono el de los hijos a estar con sus padres. Asi como los deberes

de cuidado, proteccién y desarrollo de una relacion de convivencia con los mismos.

2. Concluimos también, que la tenencia no debe considerarse exclusivamente entre
padres e hijos. Sino incluso incluyendo a los abuelos o parientes con quienes el menor
mantiene un vinculo afectivo y con quienes se garantice mejores condiciones para el menor.
Evitando con ello, una alteracion a la estabilidad emocional, bienestar fisico, psiquico y social.
Por esta razén, es de relevancia esta interpretacion flexible del articulo 81 del Cédigo de los
Nifos y Adolescentes, en virtud de la cual el juez debe decidir sobre la tenencia, asegurando

lo mas beneficioso para el menor.

3. A la luz de todo lo desarrollado podemos afirmar que si puede otorgarse la tenencia a
los abuelos y legitimidad activa para demandar la tenencia y custodia de sus nietos. Para ello
resulta de vital importancia entender que nuestra legislacion nacional debe interpretarse de
forma sistematica, considerandose los tratados a los que estamos adscritos. Asi como, debe
realizarse una interpretacion flexible debido a que en caso de nifios y adolescentes el criterio
rector que debe dirigir toda decision es el principio de interés superior del nifio. Por medio del
cual, toda decisién debe ser tomada segun lo que mas le favorezca al menor. Finalmente,
en esa misma linea de ideas resulta importante conservar, las relaciones afectivas que haya
desarrollado el menor con sus abuelos por medio de la convivencia, la proteccion y cuidados

que le hayan brindados estos a la falta de sus padres.
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4. A laluz de la jurisprudencia descrito en este informe, el principio de interés superior del
nifo se configura como criterio o norte al momento de que nuestros operadores de justicia
tomen decisiones. Asimismo, tanto las instituciones privadas y publicas estan obligadas a su

consideracion primordial al momento de decidir en temas respecto de menores.

5. Finalmente, podemos afirmar que a la luz de la doctrina y la jurisprudencia que el derecho
a la identidad de los menores juega un papel importante en el otorgamiento de la tenencia.
Ello, debido a que el establecimiento de un proyecto de vida del menor mediante la
convivencia, sus relaciones afectivas, sus costumbres, su ideologia, su identidad cultural, sus
valores y otras caracteristicas personales son aquello que constituye su identidad. Por ello,
separarlo de este ambito implicaria una vulneracion a su persona, al proyecto de vida que ha
venido desarrollando dentro de su entorno familiar. Ello independientemente de las
implicancias emocionales que acarrearian separarlo de las personas a quienes considera sus

figuras paternas.
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