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l. INTRODUCCION

El Pleno Jurisdiccional distrital en materia de Familia de Lima Este, desde el dia 17
de noviembre del afio pasado, ha puesto fin a la incertidumbre ocasionada por las distintas
sentencias dadas en materia de tenencia de menores, en relacion a decidir si los abuelos estan
legitimados o no para obrar y solicitar la tenencia de los nietos. Los jueces de familia en la
Corte Superior de Lima Este han tenido diversos criterios en sus sentencias, en cuanto a que
unos jueces declaraban improcedente la demanda, concluyendo el proceso y otros jueces
admitian la demanda llegando a un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia. Al no
haber tenido un criterio uniforme, en el Pleno Jurisdiccional se ha decidido, por unanimidad,
que “excepcionalmente, los abuelos si tienen legitimidad e interés para obrar para interponer
demanda de tenencia y custodia de sus nietos, debiendo admitirse la demanda en aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
civil y el Principio del Interés superior del Nifio”. Se trata de una decision, desde mi punto
de vista, acertada porque cuando los abuelos soliciten la tenencia y custodia de los nietos, de
manera excepcional, debera primar siempre el interés superior del nifio, en busca de su
beneficio y de su estabilidad tanto psiquica como fisica. No cabe duda, de que esta medida,
beneficiara a muchos menores, que, en atencion a los crecientes problemas familiares, tienen
a los padres separados, y que ademas se ha probado que no son las personas adecuadas para

convivir con los hijos y hacerse cargo de ellos.

. COMENTARIO

Como es bien sabido, en el Derecho romano se consideraba que el padre tenia un
derecho sobre los hijos que era absoluto en el orden personal y patrimonial, aunque a medida
que fue evolucionando este Derecho, la patria potestad fue perdiendo su caracter absoluto y
fue concebido mas como un officium. Segun el ius civile, la patria potestad se adquiria por el

nacimiento en justas nupcias, por adrogatio y por adoptio.

En la actualidad, de la existencia de un vinculo de filiacion — por naturaleza o

adopcion-, legalmente establecido, el Codigo civil hace derivar la patria potestad que
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corresponde a los progenitores respecto de sus hijos. Por lo tanto, es una consecuencia de la
filiacion, un sistema de proteccion, cuidado, asistencia fisica y moral y educacion y un medio
de suplir la incapacidad del hijo. Asimismo, ante la debilidad fisica y moral del menor o
incapacitado, los titulares de la patria potestad velan por é€l, lo tienen en compafiia, le dan
alimentos en sentido amplio, incluyendo su educacion y desarrollo integral. La patria
potestad es: a) la institucion protectora del menor por excelencia que se funda en una relacion
de filiacidn, cualquiera que sea su naturaleza, matrimonial, no matrimonial o adoptiva. Es el
veértice y centro del sistema civil de proteccion, ejemplo y punto de referencia de otras figuras,
como la tutela, la curatela, que coinciden con ella en el alcance o contenido de la proteccién
que ofrecen; b) un efecto legal propio de toda relacién paterno o materno-filial, de tal modo
que una vez determinada la filiacion, la patria potestad corresponde automaticamente, ex
lege, al progenitor respecto al cual qued6 determinada la filiacion. Actualmente, la patria
potestad no es solamente un conjunto de derechos que se ejercen en el interés exclusivo de
sus titulares, es decir del padre y la madre, sino que se trata del ejercicio de un derecho-deber,
que la ley recoge y deriva de las relaciones ordinarias entre padres e hijos y de la estructura
del grupo familiar y su insercion en el medio social. Los principios que informan la patria
potestad, son los siguientes: El principio de primacia del interés superior del hijo, y el respeto

de su personalidad, como medida del trato y la educacién que ha de recibir.

En definitiva, la patria potestad es una funcion, porque lo natural es que a los padres
corresponda la atencion de sus hijos, se les impone ciertos deberes para con ellos, pero para
su cumplimiento la ley les otorga algunos derechos. Este es el concepto de funcién: derecho
gue se concede no para la proteccion de intereses propios (derecho subjetivo) sino para
cumplir unos deberes. Tiene un caracter de funcién tutelar que la configura como institucion
en funcién de los hijos. El C.c de 1984 considera a la patria potestad como una funcién y no
como un derecho de los padres. La titularidad de la patria potestad corresponde

conjuntamente a los progenitores, arts. 74 CNA.

El ejercicio de la patria potestad estd sometido a la intervencion y vigilancia judicial.
Es arbitro en muchos aspectos de las relaciones paterno-filiales, con una amplia autorizacion

para ordenar las medidas oportunas cuando el hijo se halle en peligro: decidira al cuidado de
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qué progenitor quedaran los hijos menores de edad en los casos de separacion de hecho y a
falta de acuerdo de los padres, arts. 81, 82 y ss, CNA. El juez siempre con un criterio amplio
resolverd lo que, en cada caso concreto, convenga mas a la persona y bienes del hijo. El art.
606 del C.c prevé el nombramiento de un curador especial para el caso de que “los intereses
de los hijos estén en oposicion a la de sus padres que ejerzan la patria potestad”. El art. 465
C.c., regula lo siguiente: el juez puede autorizar a los hijos, por causas graves, para que vivan
separados del padre o de la madre que hubiese contraido matrimonio, poniéndolos bajo el

cuidado de otra persona, y el juez fija las pretensiones que ésta debe ejercer.

Hemos destacado que la patria potestad concede facultades tanto en el orden personal
como en el patrimonial. Conforme a lo dispuesto en la Convencion de los Derechos del Nifio
(CDN) ensu art. 18, 1) que la potestad paterna debe ejercerse siempre en interés de los hijos.
Pero, no hay que olvidar que la filiacion impone deberes que son reciprocos, en cuanto el C.c
en su art. 454 y el CNA en su art. 24, imponen a los hijos el deber de obedecer y respetar a
sus padres, deber que no sélo se entiende referido a los menores de edad sino que se extiende
durante toda la vida de los hijos. Y aun cuando se trate de normas de caracter ético cuyo
cumplimiento no puede ser exigido directamente, su incumplimiento puede dar lugar a

sanciones civiles y penales.

En cuanto al derecho-deber de tenencia, art. 74, CNA, es derecho y deber de los
padres tener a sus hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde se encontraren

recurriendo, de ser necesario, a la autoridad.

El modo ordinario de cumplir este deber es conviviendo con los hijos en el hogar
familiar, pero no se excluye la residencia de los hijos en un lugar distinto si asi lo deciden los

padres por motivos de educacion, de salud, etc. Y para los hijos suponer el deber de

L Art. 454: “Los hijos estan obligados a obedecer, respetar y honrar a sus padres”; art. 24 CNA: “Deberes de los
nifios y adolescentes™: incisos a) a j): “respetar y obedecer a sus padres...; cuidar, en la medida de sus
posibilidades, a sus ascendientes en su enfermedad y ancianidad...”; del derecho de tenencia se deriva el deber
de los hijos de colaborar en los quehaceres domésticos, de acuerdo a su edad y condicion, sin que ellos tengan
derecho a reclamar pago o recompensa; de manera muy semejante el legislador espafiol ha legislado lo mismo
en el articulo 155 del Cadigo civil espafiol.
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permanecer en casa de sus padres o en el lugar que les hubiesen asignado y no pueden dejarla
sin su autorizacion. La tenencia autoriza a los padres a recoger a sus hijos del lugar en que
estuvieren sin su permiso, pudiendo recurrir a la autoridad si fuere necesario, sin perjuicio de
la denuncia penal, si fuera el caso, tratandose por ejemplo de los delitos de sustraccion de

menores o instigacion a la fuga o de secuestro regulados en el Cédigo Penal.

En cuanto a este deber de convivir y dar afecto a los hijos se refiere una sentencia
brasilera que, por la repercusion que tuvo, ha dado lugar a comentarios doctrinales entre ellos
el de (Dias Freire, 2004) cuando destaca que:

“el amor no tiene precio, pero la falta de amor genera una obligacién indemnizatoria. Esta
es la mas reciente decision de la justicia brasilefia que viene suscitando gran polémica. El hijo ingresé
con una accioén indemnizatoria por dafios morales contra su padre invocando la violacién al derecho
fundamental al respeto de su dignidad. Lo fundamental de la accion fue el abandono del que fue
victima, pues su padre nunca convivié con él. Alegd que, a pesar de diversas tentativas de
aproximacién, el progenitor dejé de prestarle amparo afectivo, moral y psiquico, lo que le acarred
problemas comportamentales. EI 1° de abril Gltimo, la Justicia del Estado de Minas Gerais acabd por
condenar al progenitor al pago de una indemnizacion por el valor de 200 sueldos minimos
(correspondiente a US $15.000) a titulo de dafio moral en favor del hijo. Lo inusitado de la sentencia,
proferida por la Corte de Apelacion Distrital, es que el padre siempre pagé con puntualidad los
alimentos al hijo. Sin embargo, la causa de pedir de la demanda fue el dolor sufrido por el abandono
del progenitor, que nunca aceptd cualquier aproximacion del hijo, causandole problemas de orden
psicologico y emocional. (...) Este fallo acaba de alterar los rumbos del propio Derecho de Familia,
pues pasé a reconocer la obligacion de la asistencia del progenitor, aunque no tenga la guarda del
hijo. La orientacion adoptada por la Justicia Brasilefia acaba de refrendar toda una nueva postura que
viene siendo introducida por el Instituto Brasilefio de Derecho de Familia, IBDFAM, y que busca
identificar el afecto como un derecho a merecer tutela. (...) Esta nueva orientacion llevé a la adopcion
de la doctrina de proteccion integral del nifio que, como sujeto de derecho, goza de una extensa gama
de derechos fundamentales, entre ellos el de no ser abandonado, ni negligenciado, o sea, todo nifio
tiene el derecho de ser amado. Frente a esto, el derecho de visitacion, que siempre fue identificado
como un derecho del padre, ahora paso a ser reconocido como un derecho del hijo de disfrutar de la
compafiia del padre. Asi ademas de alimentos, el hijo tiene derecho al afecto, que al fin y al cabo es

el alimento del alma”.
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De no existir acuerdo el juez debera tener en cuenta los criterios del art. 84 CNA
quedarse con el progenitor que convivié mas tiempo siempre que le sea favorable, y que los
menores de tres afios deberan quedarse con la madre. Sobre esta materia ha habido un pleno
jurisdiccional de familia del afio 1997 en el que se establece los criterios para valorar la
opinidn del nifio: la edad, grado de madurez, entorno psicosocial, tiempo de permanencia con
los padres, libertad de los menores, razonamiento y valores, grado de instruccion, estado de
salud, carécter espontaneo o programado de la declaracion.

Los terceros también podrén solicitar la tenencia, pero para ello primero deberan
probar una de las causales de suspension de la patria potestad los terceros podran a su vez
solicitar la tutela y la tenencia de los menores de acuerdo con el art. 502 C.c. (“al menor que
no esté bajo la patria potestad se le nombrara tutor que cuide de su persona y bienes”), Cfr.
también arts. 98 a 100, del CNA. Ello porque el art. 90 del anterior CNA permitia que los

terceros con legitimo interés pudieran discutir el mejor derecho a la tenencia de los menores.

Sin embargo, el hecho que se otorgue la tenencia a uno de los padres no les priva de
la posibilidad de mantener relaciones personales con sus hijos, pues la atribucién de la
tenencia a uno no constituye una sancién para el otro padre, por ello se establece el derecho
a visitarlos, por ello el art. 84, inciso ¢) del CNA, establece que quien no obtenga la tenencia
tendra el derecho a visitar a los hijos. Este derecho no sélo corresponde a los padres sino
también a los parientes, y padrinos, etc. Este derecho permite que los menores y sus padres
mantengan una comunicacion adecuada, el derecho de visitarlo en su residencia habitual y
de retirarlo del lugar en que se encuentren, y mantener un trato con cierta privacidad. Es un
derecho irrenunciable del que sélo puede privarse al padre por causa justificadas, e incluso

puede interponerse una demanda contra quien obstaculiza el derecho de visitas.

Solamente, conforme al art. 81 CNA, cuando los padres estén separados de hecho, la
tenencia de los nifios, nifias o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y
tomando el parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta
perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando

en todo momento el interés superior del nifio, nifia y adolescente. Si bien en el Cédigo de los
7
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Nifios y Adolescentes (CNA), no se habla de la tenencia por parte de los abuelos (arts. 81 a
89), con la decision del Pleno Jurisdiccional distrital vemos que, en atencion al interés y
bienestar de los menores, se acude a la familia extensa, para otorgar a los abuelos ese derecho,
y con apoyo en el art. VI del Titulo Preliminar del Cddigo civil y la Convencion de los

Derechos del Nifio.

Desde hace unos afios, un sector de nuestra doctrina, (Aguilar, 2012), (Morales Cerna,
2014) (Canales Torres, 2014) se mostrd partidario en cuanto a que la tenencia de las nifias,
nifios y adolescentes se podia atribuir a los abuelos, porque lo importante es que crezcan en
la familia, con el consiguiente arraigo en la misma, al no extraer al nifio de su propio nucleo
familiar. Ante la pregunta de si los abuelos tienen legitimidad e interés para interponer
demanda de tenencia y custodia de sus nietos, se planteaba si la tenencia es considerada
Unicamente como atributo de la patria potestad o puede ampliarse a otros parientes.

Con el Pleno de Familia de Lima Este, queda fijado el legitimo interés econémico o
moral de los abuelos para poder accionar la tenencia, al no prohibirlo el CNA, en su art. 81,
cuando sefiala que cuando el acuerdo resulte perjudicial para el menor, la tenencia la
resolvera el Juez especializado, y es lo que han hecho los magistrados de Familia de Lima
Este.

En nuestra jurisprudencia anterior al presente Pleno, con respecto a la tenencia
solicitada por los abuelos, contamos con algunas sentencias de interés, y que presentamos,
con la seguridad de que ahora en adelante el camino abierto por nuestros magistrados sera
recorrido en el sentido de otorgar la tenencia a los abuelos, como parte de la familia extensa
y siempre en beneficio del bienestar del nifio, nifia o adolescente, en atencion al principio de

su Interés Superior?.

2 Sin embargo, he tenido noticia de la demanda presentada en el Juzgado de Familia de San Juan de Miraflores,
Exp. 00043-2018-03002-JR-FC-01, de fecha 25/1/2018, donde los abuelos solicitaban la tenencia exclusiva de
su nieto menor, porque los padres bioldgicos se han desentendido de sus obligaciones para con el menor, pero
es desestimada, al aplicar el art. 83 CNA, por lo que sefialan que “los demandantes no tienen interés para
demandar la tenencia del menor...sin perjuicio de que puedan reclamar otras figuras legales a fin de satisfacer
su pretension”.
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En la Cas. 4881-2009- Amazonas, se niega la tenencia al padre y se la otorga a los
abuelos maternos, para conservar el vinculo afectivo con la menor y “corresponde entregar
la tenencia y tutela de la menor a favor de los abuelos maternos, pues alejar a la menor de
estos —quienes desde el deceso de la madre se han encargado de crear un vinculo afectivo
con ella, siendo las Unicas personas con quienes ha mantenido contacto y le han dado las
atenciones y cuidados que todo nifio necesita— implicaria una alteracion a su desarrollo
emocional y social, lo cual no se condice con el principio de interés superior del nifio”. La
casacion mencionada es interesante al otorgarles la tenencia junto con la tutela, siendo figuras
distintas, y no habiendo sido suspendida tampoco la patria potestad al padre, al que se le

asigna un régimen de visitas.

Otra sentencia a favor de otorgar la tenencia a los abuelos es la Cas. N° 5200-2009-
Arequipa: “Si en el presente caso las instancias inferiores han constatado el fallecimiento de
la madre de la menor e hija de los accionantes, y estos peticionan la tenencia de la menor,
resulta que si gozan de legitimidad para obrar, puesto que prevalece el interés superior del
nifio y el respeto a sus derechos” ; los jueces se apoyan en el principio del Interés superior
del Nifio y el respeto de sus derechos, a una estabilidad psiquica, emocional y fisica, para que

pueda ir desarroll&ndose en el entorno familiar en que ha estado viviendo.

En el mismo sentido la Cas. 356-2005-Cono Norte, cuando se concluye que “puesto
que todos los medios probatorios existentes tales como informes psicoldgicos y sociales y
declaracion del propio menor sefialan que éste se encuentra en muy buenas condiciones,
trato, cuidado y vinculo familiar con los abuelos maternos Julia Meza de Chinchay y César
Chinchay More”. Incluso el menor expres6 su opinidn de querer "permanecer viviendo con

sus abuelos y que su padre Alindor lo visite™.

En la Cas. 4774-2006- La Libertad, es el padre de la menor quien solicita la tenencia,
pero los jueces resuelven en el sentido de que la menor continte viviendo con la abuela
materna: “Considerando sexto: Que, de la revision de las sentencias de mérito fluye que ni
el a quo ni el ad quem han desconocido la patria potestad que corresponde al actor como

padre respecto de la menor cuya Tenencia reclama a través de la presente demanda, sino
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que, pese a ello, han estimado que en aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio
consagrado en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
uno de los derechos que componen dicha patria potestad, no puede ser ejercido en este caso,
dado que lo mas beneficioso para el desarrollo integral de dicha menor es que continue bajo

el cuidado de su abuela materna (...)”

En la Cas. 1432-2009-Lima, donde se discute la tenencia del menor de edad, de once
afios, entre el padre y el abuelo materno, una vez fallecida la madre del nifio. En virtud del
art. 84 del CNA, el abuelo materno obtiene la tenencia porque es quien ha convivido mas
tiempo con el nifio. Entre las pruebas presentadas y el informe social solicitado se constata
que “el sefior R.P.Y. conforma un hogar constituido, al parecer la relacion con su yerno no
fueron armoniosas, el nifio se encuentra identificado con sus abuelos maternos, vive en
armonia, afecto, amor, carifio, siente el calor familiar de todos lo que lo rodean en la casa
de los abuelos maternos”; A pdginas setecientos ochenta y siete corre el informe social
efectuado en el domicilio don C.M.C.L. (progenitor), teniendo como conclusiones lo
siguiente: “el sefior C.M.C.L. conforma un hogar disfuncional desde el fallecimiento de su
esposa y la ausencia de su hijo, quien se encuentra con los abuelos maternos”. Como lo
estamos destacando, lo que importa para el nifio es que tenga estabilidad emocional y fisica,

y cOmo en este caso, Vive en armonia, esta rodeado de carifio y es un entorno familiar 6ptimo.

En el derecho espafiol si se contempla el derecho de los abuelos a relacionarse con
sus nietos sin que se les pueda privar sin justa causa, cuando se preveé en el art. 160 del Codigo
civil, que “no podran impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otro
parientes y allegados”. También resulta de interés recoger algiin texto jurisprudencial espafiol
donde los jueces han confiado a los abuelos la tenencia de los nietos. Por ello, en los
tribunales espafioles, en atencion al principio del favor filii, se ha previsto, por ejemplo, el
derecho de visita de la abuela paterna al menor, como un derecho a tener al nieto en su

compaiiia, si bien “no ha ejercido este derecho de manera autonomo sino conectado con el

10
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derecho de visitas del hijo3, al haberse atribuido la guarda y custodia a la madre, si bien la
patria potestad es compartida por ambos progenitores. El Juez actué correctamente al
reconocer el derecho de la abuela a relacionarse con su nieta en el periodo de visitas
concedido al hijo. En la sentencia se afirma (considerando Quinto) que “a la abuela no se le
ha reconocido el derecho de visitas de manera autonoma pero si el de relacionarse o disfrutar
del menor en el periodo de estancia de su progenitor, y teniendo en cuenta que el padre puede
tener dificultades laborales para recoger al menor del domicilio materno, esta Sala entiende
que por razon de justicia debe permitirsele a la abuela, en los casos de imposibilidad, recoger
al nieto en el domicilio materno”. Estamos de acuerdo con la decision tomada porque va en

beneficio del menor en todos los aspectos, tanto el personal como el material.

Para concluir, podemos decir con Orschanski“, que los abuelos no solo cuidan, son el
tronco de la familia extendida, la que aporta algo que los padres no siempre vislumbran:
pertenencia e identidad; factores indispensables en los nuevos brotes (...). Los abuelos
construyen infancias, en silencio y cada dia. Los abuelos nunca mueren, solo se hacen

invisibles.

Si bien esto es asi, no debemos olvidar que el Acuerdo del Pleno Jurisdiccional
distrital en materia de familia, sefiala que excepcionalmente, los abuelos si tienen
legitimidad...porque en primer lugar son derechos y deberes de los padres tener a los hijos
en su compafiia, al ser la familia, lo he dicho muchas veces, el lugar donde el nifio debe estar

arraigado, como el pez en el agua.
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