UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Escuela Profesional de Derecho

UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES

TESIS

LA REGULACION DEL DERECHO AL REGIMEN DE
VISITAS PARA LOS PADRES AFINES EN MERITO
AL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Para optar . El Titulo Profesional de Abogado

Autor(es) . Bach. Chamorro Leon, Cristhian Wilder
Bach. Marticorena Quispe, Estefany Sharon.
Asesor . Abg. Capcha Delgado, Guillermo.

Linea de investigacion : Desarrollo humano y derechos
Institucional

Area de investigacion  : Ciencias sociales
Institucional

Fecha de inicio y . 08-08-2021 y 08-08-2022
culminacion

HUANCAYO - PERU
2023



HOJA DE JURADOS REVISORES

DR. LUIS POMA LAGOS

Decano de la Facultad de Derecho

MG. PORRAS SARMIENTO SYNTIA

Docente Revisor Titular 1

MG. LEIVA NANA CARLOS ENRIQUE

Docente Revisor Titular 2

ABG. GOMEZ ESPLANA LUIS JULIO

Docente Revisor Titular 3

MG. RIVERA PAUCARPURA ANGELA MARIA

Docente Revisor Suplente



DEDICATORIA:

A Dios, a nuestros padres, y a todas
aquellas personas que nos apoyaron en
el desarrollo de la presente

investigacion.



AGRADECIMIENTO

Deseamos agradecer a todas las personas que intervinieron directa e
indirectamente para el desarrollo de la presente tesis. Asimismo, deseamos
agradecer a todos aquellos que no estan aqui, pero que nos impulsaron a que este

gran esfuerzo se volviera realidad.



UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
DIRECCION DE LA UNIDAD DE INVESTIGACION

UPLA

CONSTANCIA

TRABAJOS DE INVESTIGACION POR EL SOFTWARE DE PREVENCION DE PLAGIO
TURNITIN

El Director de la Unidad de Investigacion de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, hace constar por la presente, que el informe final de
tesis titulado:

“LA REGULACION DEL DERECHO AL REGIMEN DE VISITAS PARA LOS PADRES
AFINES EN MERITO AL INTERES SUPERIOR DEL NINO.”

AUTOR (es) : CHAMORRO LEON, CRISTHIAN WILDER.
MARTICORENA QUISPE, ESTEFANY SHARON.

ESCUELA PROFESIONAL : DERECHO

FACULTAD : DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ASESOR (A) : ABG. CAPCHA DELGADO GUILLERMO.

Que fue presentado con fecha: 14/02/2023 y después de realizado el analisis
correspondiente en el software de prevencion de plagio Turnitin con fecha:
17/02/2023; con la siguiente configuracion del Software de prevencion de plagio
Turnitin:

[  Excluye bibliografia.

4  Excluye citas.

Xl Excluye cadenas menores a 20 palabras
[ Otrocriterio (especificar)

Dicho documento presenta un porcentaje de similitud de 30 %

En tal sentido, de acuerdo a los criterios de porcentajes establecido en el articulo N°
11 del Reglamento de uso de software de prevencion del plagio, el cual indica que
no se debe superar el 30%. Se declara que el trabajo de investigacién: Si contiene
un porcentaje aceptable de similitud.

Se otorga la presente constancia a solicitud del interesado, para los fines
convenientes.
Huancayo, 20 de febrero del 2023.

#* Mo
/ W e

Dr. Antonio Oscuvilca Tapia

DIRECTOR DE LA UNIDAD DE INVESTIGACION (e)
DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CC.PP.

AOT/ Saph



1.1.
1.2.
1.3.

1.4.

1.6.

2.1.
2.2.

Vi

CONTENIDO
HOJA DE JURADOS REVISORES.........cccoeiieeieeeeeeeeeeseee s i
DEDICATORIA: ...ttt iii
AGRADECIMIENTO ...ttt iv
CONSTANCIA DE SIMILITUD ...coooiiiieeeeeeeeeee e, v
(070N 11 =111 510 TSN Vi
RESUMEN ...ttt een s en s en e viii
ABSTRACT ..ottt ettt iX
INTRODUGCCION ...ttt X

CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion de la realidad problematica............cccocceovviviiiciicciccc e, 12
Delimitacion del problema...........ccccoovieiiiiiiicce e 13
Formulacion del problema ... 14
1.3.1.Problema general ............ccoeoviiiiieie e 14
1.3.2.Problemas eSpPecCifiCOS.........cccvcvveiieiiee e 14
JUSEITICACION ..o 14
LA 1.SOCHAL ..ot 14
1.4.2.CIentifica — tEOMCA.......eiieeeieieieiece e 15
1.4.3.MetOUOIOGICA ....cveveeeieeieieeie et 15
1.5.0Dbjetivo de 1a INVESLIQACION .........ccoviiieieee e 16
1.5.1.0bjetivo General...........ccoeeiiiiiiiiic e 16
1.5.2.0Dbjetivos ESPECITICOS.......ccciiiiiiieiecie e 16
Hipotesis y variablesS ... 16
1.6.1.HipOtesis GENEral..........c.cccvevuiiiiiieie e 16
1.6.2.Hipbtesis ESPECITICaS: ......ccvevvieiiiieie e 16
1.6.3.0peracionalizacion de las variables...........c.ccccoooeviiiiiiiciicce e, 17
CAPITULO I
MARCO TEORICO
Antecedentes de 12 INVESLIGACION ..........cceveeiierieiieseee e 20
BaSES tEONICAS ....cvveveeieieeiie ettt 24



vii

CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1, Método de INVESTIGACION .......coeiuveiicie e 59

3.2, Tip0o de iNVESLIGACION .......oveuiieiieeiicieiie e 60

3.3, Nivel de iNVESHIGACION........c.ccveiierie e 60

3.4. Disefio de INVESTIGACION ........ccvciieiicie e 60

3.5, PODIaCiON Y MUESTIA......ccuiieiiieeieeieiesie e 60

3.5.1.PODIACION. ... 60

35,2 MUBSIIA ..t 60

3.6. Técnicas e instrumentos de recoleccidn de datos ...........cccccevervrrrirnnnnn, 61

3.7.  Técnicas de procesamiento y andlisis de datos...........ccccceevviveeieenieennenn, 61

CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1. Presentacion de reSultados...........ccvcveveiereiene s 62

4.2. Discusion de resultados..........ccveveiereieie i 66

CONCLUSIONES ..ottt 69

RECOMENDACIONES ..ottt 70

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ........ccvvveeeveeeeeeeeeeees s, 71
ANEXOS:

ANexo 1: Matriz de CONSISIENCIA ......ccvvrveereeieiieie e e, 74

Anexo 2: Operacionalizacion de Variables..........c.ccoovveiiiiiiinnincen, 76

Anexo 3: Ficha de Analisis DOCUMENTAl ... e e e 78


file:///C:/Users/catedra/Downloads/TESIS%2014%2002%2023,,.docx%23_Toc130230456

viii

RESUMEN

Los padres de familiares que mantienen una buena relacién con sus hijos y son
modelos importantes para el desarrollo integral de sus hijos también pueden
solicitar el establecimiento de un sistema de visitas basado en el principio del interés
superior de sus hijos.

El principio al que nos referimos estd pensado para constituir un empoderamiento
basado en la integridad fisica y psiquica, buscando la evolucion y desarrollo de la
personalidad en un ambiente agradable y saludable con el objetivo de proporcionar
bienestar. Resumidamente, el principio hace referencia al bienestar de los menores,
prevaleciendo dicha circunstancia sobre cualquier otra. El problema general de la
presente es: ;de qué manera debe reconocerse el derecho los padres afines al
régimen de visitas en las uniones de hecho propias?, siendo su objetivo general:
determinar de qué manera debe reconocerse el derecho los padres afines al régimen
de visitas en las uniones de hecho propias.

La hipotesis general planteada fue que: el derecho los padres afines al régimen de
visitas debe reconocer en funcion del principio del interés superior del nifio y la
socio afectividad en las uniones de hecho propias. Los métodos generales que se
utilizaron fueron el método inductivo-deductivo, enfoque explicativo, siendo su
tipo de investigacion la de caracter juridico social. Como conclusidon de la presente
investigacién se ha mencionado lo siguiente: se ha establecido que, en el
ordenamiento juridico peruano, se deben reconocer los derechos de los padres
interesados al régimen de visitas, con base en el principio del interés superior del
nifio y su influencia social en la union de hecho. En el ordenamiento juridico
peruano se pueden reconocer derechos de visita del padre en union libre en el interés
superior del nifio y privilegio socio emocional.

En tal contexto, como resultado relevante se plantea que el derecho de los padres
afines se debe tutelar de manera expresa en nuestro ordenamiento juridico, a fin de
salvaguardar los derechos de este, y también los derechos del menor, esto dentro
del contexto de la institucion juridica del régimen de visitas.

PALABRAS CLAVES: Derecho los padres afines, Régimen de visitas,

Comunicacion con los hijos.



ABSTRACT
Like-minded parents whose relationship has been maintained on the best terms with
like-minded children and at the same time constitutes a very important model for
their integral development, can also demand a visitation regime, based on the
principle of the best interests of the boy, girl and Teen. It is considered that this
principle to which we refer constitutes the enhancement of rights based on mental
and physical integrity, seeking the evolution and development of the personality in
a pleasant and healthy environment, with the aim of providing well-being. In short,
the principle refers to the well-being of minors, with this circumstance prevailing
over any other. The general problem of the present is: How should the right of
related parents to the visitation regime be recognized in their own de facto unions,
in the Peruvian legal system?, being its general objective: to determine how the
right should be recognized. parents related to the visitation regime in their own de
facto unions, in the Peruvian legal system. The general hypothesis raised was that:
The right of parents related to the visitation regime must be recognized based on
the principle of the best interest of the child and socio-affectiveness in their own de
facto unions, in the Peruvian legal system. The general methods that were used were
the inductive-deductive method, a qualitative approach, the type of research being
that of a social legal nature, the level of research is explanatory, non-experimental
research design and transversal in nature. As a conclusion of the present
investigation, the following has been mentioned: 1. It has been determined that the
right of related parents to the visitation regime must be recognized based on the
principle of the best interest of the child and socio-affectiveness in their own de
facto unions, in the Peruvian legal system. In the Peruvian legal system, it is
possible to recognize the right to the visitation regime for the related father in de

facto unions for the best interest of the child and privileging socio-affectiveness.

In this context, as a relevant result it is proposed that the right of related parents
must be expressly protected in our legal system, in order to safeguard the rights of
the latter, and also the rights of the minor, this within the context of the institution

legal visitation regime.

KEY WORDS: Right of related parents, Visitation regime, Communication with
children.



INTRODUCCION

Lépez (2015) argumenta que, de acuerdo con los principios legales, se deben
evaluar las condiciones y el contexto en el que surgen tales necesidades. Quienes
evallan un caso deben procurar aplicar los principios del interés superior del nifio,
nifia y joven, teniendo en cuenta sus perspectivas de futuro y necesidades bésicas:
alimentacion, estado emocional, desarrollo bioldgico, fisico, cognitivo, social y
afectivo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que todo nifio o nifia
tiene derecho a planificar su vida, el mismo debe ser promovido y cuidado por el
Estado. Para la aplicacion del principio del interés superior de la nifiez y la
adolescencia, se deben considerar ciertos elementos, que son la base para que el
principio pueda ser aplicado, estos son: las expresiones y deseos, el entorno familiar
y social; y finalmente, la previsibilidad.

La expresion y el deseo se relacionan con la capacidad innata de obrar de los
menores Yy se relacionan con el grado de desarrollo emocional e intelectual que les
permite determinar libremente sus deseos y comportamientos; los menores
suficientemente maduros, independientemente de su edad, son capaces de ejercer
sus derechos y determinar sus deseos; en los casos en que no se pueda esperar la
madurez, los menores recibirdn la ayuda de especialistas en psicologia infantil para
determinar sus deseos.

El entorno familiar y social es el conjunto del entorno social, familiar,
educativo, cultural, moral, etc. Involucrar a menores de edad, para tomar la decision
adecuada es necesario sefialar a cada uno de ellos y, en lo posible, sopesar los
derechos en funcién de las circunstancias y el desarrollo de sus personalidades.
Finalmente, la previsibilidad, un intento de predecir condiciones o circunstancias
futuras en una situacion particular; cualquier decision administrativa o judicial debe
tener previsibilidad.

A nivel metodoldgico se ha establecido lo siguiente: el problema general de
la presente es: ¢De qué manera debe reconocerse el derecho los padres afines al
régimen de visitas en las uniones de hecho propias?, siendo su objetivo general:
determinar de qué manera debe reconocerse el derecho los padres afines al régimen

de visitas en las uniones de hecho propias. La hipétesis general planteada fue que:



Xi

el derecho los padres afines al régimen de visitas debe reconocer en funcion del
principio del interés superior del nifio y la socioafectividad en las uniones de hecho
propias. Los métodos generales que se utilizaron fueron el método inductivo-
deductivo, enfoque explicativo, siendo su tipo de investigacion la de caracter
juridico social, el nivel de investigacion es de tipo explicativo, de disefio de
investigacion no experimental y de caracter transversal.

Asimismo, la presente tesis se encuentra dividida en cuatro capitulos, siendo
su estructura la siguiente:

En el primer capitulo denominado Planteamiento del problema, abordandose
diferentes items directamente vinculados a la problemética del estudio, su
justificacién, asi como la delimitacion correspondiente.

En el segundo capitulo denominado Marco tedrico de la investigacion, se han
planteado aspectos vinculados a las principales corrientes tedricas o dogmaticas,
que sobre la materia se han desarrollado.

En el tercer capitulo denominado Metodologia de la investigacién, se han
abordado aspectos vinculados a los elementos relacionados al tipo, nivel, disefio,
instrumento, entre otros items.

En el cuarto capitulo denominado Resultados de la investigacion, se
consideran los siguientes items: presentacion de resultados y la discusion de
resultados.

Y finalmente, se han desarrollado elementos propios de las conclusiones y
recomendaciones. Asi como también se cumple con presentar los anexos de la
investigacion.

LOS AUTORES.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad problemética

Lopez (2015) sostiene que, de acuerdo con los principios juridicos, es
necesario evaluar las condiciones y el contexto en el que surgen tales
necesidades. Quienes evallan los casos individuales deben procurar aplicar
el interés superior del nifio, nifia y adolescente, teniendo en cuenta sus
perspectivas de futuro y necesidades basicas: alimentacion, estado animico,
desarrollo bioldgico, fisico, cognitivo, social y afectivo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que todo
nifio o nifia tiene derecho a planificar su propia vida, la cual debe ser facilitada
y atendida por el Estado. Para aplicar el principio del interés superior del nifio
y adolescente, se deben considerar ciertos factores, que son la base para la
aplicacion del principio, y son: las expresiones y deseos, el entorno familiar
y social y, por ultimo, la previsibilidad.

La expresion y el deseo se relacionan con la capacidad innata de obrar
de los menores, en la medida de su desarrollo afectivo e intelectual para poder
determinar libremente sus deseos y acciones; los menores con la madurez
suficiente, cualquiera que sea su edad, para poder ejercer sus derechos y
determinar los propios deseos; en los casos en que no se pueda esperar la
madurez, los menores seran asistidos por especialistas en psicologia infantil
para determinar sus deseos.

El entorno familiar y social es la suma de los entornos social, familiar,
educativo, cultural, moral y otros. Cuando se trata de menores de edad, para
tomar las decisiones adecuadas es necesario identificar a cada uno de ellos y,
en lo posible, sopesar sus derechos frente a las circunstancias y el desarrollo
de sus personalidades. Finalmente, la previsibilidad, el intento de predecir
condiciones o circunstancias futuras en una situacion dada; cualquier decision
administrativa o judicial debe ser predecible.

Asi, por ejemplo, en la legislacion argentina, con la entrada en vigencia
del Cddigo Civil y Comercial, si bien ha sido progresiva y ejemplar en

introducir la figura del padre relevante y reconocer sus derechos vy
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obligaciones; en materia de derechos de visita, es diferente a la legislacion
nacional sobre el derecho de visita, solo es diferente en el nombre legal, que
se llama derecho de comunicacion, pero es diferente en el contenido del
derecho de visita y la persona que tiene el derecho. lo. solicitarlo. tienen el
mismo tratamiento que el derecho interno.

De esta manera, la convivencia familiar crea sentimientos de respeto
mutuo, afecto, consideracion, estima y unién entre los padres e hijos
emparentados, lo que redunda en el desarrollo socioemocional entre estos
miembros del vinculo familiar mixto, que debe ser para conservar y garantizar

su custodia de la separacién de la pareja de hecho.

1.2. Delimitacién del problema

1.2.1. Delimitacion espacial
La tesis se ha desarrollado considerando como ambito espacial a la

ciudad de Huancayo.

1.2.2. Delimitacion temporal
La tesis plante6 como afio de estudio, el periodo comprendido al 2020.

1.2.3. Delimitacion conceptual.
- Reégimen de visitas

- Patria potestad.

- Padre afin.

- Familia ensamblada.

- Derecho a disfrutar de la relacién con sus hijos.
- Continuidad de relaciones con los hijos.
- Adecuada comunicacion con los hijos.

- Derecho a la comunicacion de los padres.
- Tratamiento legal del régimen de visitas.
- Reégimen de visitas razonables.

- Régimen de visitas limitado o fijo.

- Derechos del menor.

- Derecho al desarrollo del menor.
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1.3. Formulacién del problema

1.3.1. Problema general

¢De qué manera debe reconocerse el derecho los padres afines al régimen

de visitas en las uniones de hecho propias?

1.3.2. Problemas especificos

¢Como debe reconocerse el derecho los padres afines para permitir la
continuidad de relaciones con los hijos afines en las uniones de hecho
propias?

¢Como debe reconocerse el derecho los padres afines para mantener
una adecuada comunicacion con los hijos afines en las uniones de hecho

propias?

1.4. Justificacion

1.4.1. Social

La presente investigacion se justifico a nivel social en el sentido
de que beneficiaré a los padres e hijos afines, a efectos que exista una
regulacién que permita que pueda existir el reconocimiento del régimen
de visitas en dichas relaciones.

Cabe mencionar que el pro-padre es una figura reconocida por
diversos autores, esto se da a través de la jurisprudencia y congresos
cientificos a nivel internacional, enfatizando el papel que debe jugar en
el marco de la familia para el beneficio inmediato de la familia. menor
Por lo que se ha venido analizando si es necesaria la regulacion legal
para fortalecer el vinculo entre el padre o la madre de parentesco y el
hijo de parentesco. Cabe sefialar que la imagen del padre ha sido
reconocida por diferentes legislaciones y jurisprudencia, destacando el
papel que juega. En este sentido, el padre o la madre emparentados
desarrollan una funcion paterna sustituta que complementa al padre o

la madre bioldgicos con los que forman una familia mestiza.
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1.4.3.
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Cientifica — tedrica

La investigacion se justifica tedricamente en tanto plantea los
elementos normativos basicos que definen claramente el régimen de
visitas para los padres involucrados. Por tanto, se puede argumentar
que, en cuanto al reconocimiento del derecho al régimen de visitas, es
a favor de los padres involucrados en su propia unién de hecho, se debe
cumplir con el articulo 89 de la Ley de Nifiez y Adolescencia;
restriccion o la imposibilidad de ejercer sus derechos puede procesar a
cualquier persona que corresponda, adjuntar pruebas y salir como
menor de edad.

Por lo tanto, en el articulo 90, relativo al régimen de visitas, los
magistrados conceden los referidos derechos a los parientes por
consanguinidad hasta el cuarto grado y a los parientes hasta el segundo
grado, siempre que sea en el interés superior del nifio o persona joven.
Los padres, como lo indica la norma, son los Unicos titulares que pueden
reclamar el régimen de visitas con relacion a sus hijos, quienes no se
encuentran bajo su proteccion directa, sin embargo, a juzgar por la
interpretacion de la norma que regula la materia, podemos estar seguros
de que los legisladores testamento.

Esta facultad se extiende a los parientes de cuarto y segundo
grado. Entre ellos, el pariente padre o madre cuyo nucleo de la nueva
familia tiene su origen en el matrimonio puede solicitar el régimen de
visitas para los hijos bioldgicos del conyuge en funcion de la relacion
de parentesco, por tratarse de la relacién de parentesco lineal en linea
de primer grado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 del
Cadigo Civil.

Metodoldgica

La tesis se ha justificado desde un plano metodologico a la
elaboracion de un instrumento de investigacion, el mismo que se ha
construido de acuerdo a las categorias de estudio identificadas

previamente.
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Dicho instrumento sirve para que en adelante, futuros
investigadores puedan tomarlo en cuenta como referencia, a fin de
abordar el estudio de las teorias mas relevantes al respecto.

1.5. Objetivo de la Investigacion

1.5.1. Objetivo General
Determinar de qué manera debe reconocerse el derecho los padres afines al

régimen de visitas en las uniones de hecho propias.

1.5.2. Objetivos Especificos
- Establecer como debe reconocerse el derecho los padres afines para
permitir la continuidad de relaciones con los hijos afines en las uniones
de hecho propias.
- Determinar cobmo debe reconocerse el derecho los padres afines para
mantener una adecuada comunicacion con los hijos afines en las

uniones de hecho propias.
1.6. Hipdtesis y variables

1.6.1. Hipdtesis General
El derecho los padres afines al régimen de visitas debe reconocer en
funcidn del principio del interés superior del nifio y la socioafectividad, en

las uniones de hecho propias.

1.6.2. Hipotesis Especificas:

—  El derecho los padres afines para permitir la continuidad de relaciones
con los hijos afines en las uniones debe reconocerse para garantizar
un adecuado desarrollo del menor, en las uniones de hecho propias.

— El derecho los padres afines para mantener una adecuada
comunicacion con los hijos afines debe reconocerse para garantizar el
bienestar de los menores, en las uniones de hecho propias.

Variables

- Variable independiente:
Derecho los padres afines.



- Variable dependiente:
Principio del interés superior del nifio.

1.6.3. Operacionalizacion de las variables

17
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VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL DIMENSIONES INSTRUMENTO
Derecho de los (Varsi, 2015) considera que “el padre o madre afin | -Continuidad de | Ficha de analisis
padres afines. desarrolla una funcion sustitutiva relaciones con los hijos documental.
de padre o madre y un rol complementario para el | -Adecuada comunicacién
padre o madre bioldgica con la cual ha con los hijos.
instituido su familia ensamblada. La legislacion
comparada nos muestra que la paternidad afin ha
generado un mayor grado de responsabilidad, mas que
en el tema de filiacion. La funcion sustitutiva hace
referencia al silencio que mantiene un de los
progenitores con respecto al hijo o hija biolégica, cuyo
lugar ahora lo ocupa el padre o madre afin” (p. 144).
-Derecho a la integridad | Ficha  de analisis
Principio del | “El régimen de visitas es una figura juridica que | del menor. documental.
interés superior del | permite la continuidad de las relaciones entre los hijos | -Derecho al desarrollo

nifio.

y el padre o la madre que no ejerce la patria potestad.

Mas que un derecho de los padres, es un derecho de los

emocional del menor.
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hijos que repercute en su desarrollo emocional.”.
(Varsi, 2004, p. 250)
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

A nivel internacional se citan las siguientes investigaciones:

(Castillo, 2016), con su tesis titulada: “El régimen de visitas
determinado mediante resoluciones judiciales y los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, en el Distrito Metropolitano de Quito, en el aiio 2016”.
Sustentada en la Universidad Central del Ecuador, para optar el titulo
profesional de Abogado. En la investigacion se usé el método deductivo y el
método exegético, de disefio descriptivo, las técnicas utilizadas fueron las
entrevistas y las encuestas, en cuanto a instrumentos se usaron el cuestionario,
las fichas bibliogréficas, fichas textuales y cuaderno de notas. Siendo las
siguientes sus conclusiones:

- Estaguia legal brinda a los lectores una mejor comprension de los derechos
de los nifios y jovenes en torno al régimen de visitas.

- - Pretende sensibilizar a los padres de familia sobre los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes aplicables al régimen de visitas a fin de evitar
que se obstaculice el mismo.

(Emil, 2014), con su tesis titulada: “El régimen de visitas y su
aplicacion en los juzgados de la familia, mujer, nifiez y adolescencia del
Cantén Portoviejo en el Centro de Mediacion de la Corte Provincial de
Justicia de Manabi —afio 2013”. Sustentada en la Universidad de Guayaquil,
para optar el grado de Magister en Arbitraje y Mediacion. Se aplicd una
investigacion de campo, analitica, documental, utilizandose la informacion
existente y se sustentd la relacién causa-efecto de la metodologia de
aplicacion. Siendo sus técnicas: la entrevista y la observacion, asi mismo
como instrumentos se usaron la encuesta estructurada, la entrevista no
estructurada y las fichas documentales. Sefialando las siguientes
conclusiones:

A pesar de que, si se aplica a la mediacion para dar solucion a procesos

judiciales del area de la nifiez y adolescencia, aun existe carencia de
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informacion al respecto de las ventajas que trae consigo el hecho de

someter a mediacion este tipo de procesos, lo cual produce que no se

sometan ciertos procesos a mediacién por temor de las partes y esto
dificulta que se ejecute el principio de celeridad que la ley busca darles.

(Jordan & Mayorga, 2018), con su investigacion titulada: “El régimen

de visitas tras la separacion de los padres. Casos Ambato”. Sustentada en la

Universidad Nacional de Ecuador, para optar el titulo profesional de abogado.

El estudio se centrd en la ciudad de Ambato, el método utilizado fue a partir

de reflexiones tedricas y juridicas sobre las sanciones que aplican los jueces

cuando las madres incumplen las visitas, asi como también entrevistas y

estudio de casos. Menciona las siguientes conclusiones:

- Labarrera de acceso al regimen es una figura juridica que, a pesar de estar
plasmada en normas juridicas nacionales e internacionales, ha sido objeto
de constantes violaciones que la ley no ha logrado aplacar.

- Se pueden seguir promulgando leyes que protejan integralmente a los
nifios, pero poco se logrard si no se hace justicia en los conflictos
personales de los padres antes, durante o después de la separacion.

- Abusando de la ley para proteger la proteccion de las mujeres dandoles la
custodia total de sus hijos, dandoles la posibilidad de manipularla con
impunidad. El poder judicial sigue desconociendo la naturaleza de la
administracién de justicia en los conflictos familiares, y se dan cuenta de
que en muchos casos no se lograra la reduccién de la emision, dado que el
proceso judicial aumenta o en muchos casos los padres abdican y
renuncian a sus derechos. , y sin saberlo violaron los derechos de sus hijos.

A nivel nacional se pueden referenciar los siguientes antecedentes:
(Sanchez & Ramos, 2020), con su tesis titulada: “La necesidad de
incorporar el derecho de régimen de visitas de los padres afines a los hijos
afines a causa del fallecimiento de los padres bioldgicos en las familias
ensambladas en el Cédigo Civil Peruano”. Sustentada en la Universidad

César Vallejo, para optar el titulo profesional de Abogado. La investigacion

fue de tipo cualitativa y de disefio no experimental — descriptiva. Las técnicas

que se utilizaron fueron, la encuesta y el analisis de documentos, asimismo el
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instrumento usado fue la guia de cuestionario. Planteando las siguientes

conclusiones:

- Se ha determinado que el sistema de visitas de los padres integrantes de
familias mixtas es fundamental para el desarrollo integral de los menores,
ya que permite, protege, garantiza y cumple con sus derechos
fundamentales y con ello su pleno desarrollo, ya sea a nivel fisico. , mental
y emocional, y nos muestra en las realidades de nuestra vida que una gran
proporcién de las familias no tienen padre o madre bioldgicos, o si los
tienen, no asumen la responsabilidad de orientar y dirigir la estabilidad de
los menores.

- Debido a los cambios sociales en curso en la estructura familiar tradicional,
existe una falta de supervision para mantener la relacion y el intercambio
emocional entre los padres, por lo que existe la necesidad de incorporar los
derechos de visita de los padres en el propdsito de la familia adoptiva.

- Los miembros de esta estructura familiar, dan seguridad juridica y
garantizan el principio del interés superior del nifio, y no causaran
perjuicios a los menores por la posible ruptura de esta nueva familia. - En
derecho comparado, los paises que regulan el sistema de familias
ensambladas y visitas de padres por fallecimiento de los padres biol6gicos
de las familias ensambladas son Argentina, Estados Unidos, Uruguay,
Espafa.

(Guzman, 2016), con su tesis titulada: “Necesidad de regular el
otorgamiento del régimen de visitas a padres deudores alimentarios, como
una forma de proteccidn del interés superior del nifio y del adolescente.
Arequipa, 2015”. Sustentada en la Universidad Nacional de San Agustin,
para optar el titulo profesional de Abogado. Los métodos que se emplearon
en el analisis fueron, el método sistematico, el método historico socioldgico
y el método inductivo — deductivo. Por otro lado, para la recoleccion de datos
se utilizaron las técnicas de la observacién y el anélisis documental.
Asimismo, como instrumentos de investigacion se emplearon las fichas de
observacion y las fichas bibliograficas y documentales. Siendo las siguientes

sus conclusiones:
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- Segun nuestra legislacion, la naturaleza juridica del régimen de visitas es
un derecho familiar subjetivo que permite la continuacion de la relacion o
relacion entre padres e hijos, habilitando a ambas partes, padres e hijos, a
mantener las relaciones familiares y favorecer el desarrollo de la familia
de los menores hombre, cuya constitucién descansa en la necesidad de
asegurar la unidad de la familia y de proteger los afectos legitimos que
emanan de este orden relacional.

- - En nuestro ordenamiento juridico, la aprobacion o establecimiento de un
régimen de visitas exige el cumplimiento de determinados requisitos, tales
como la relacion de parentesco con un menor, el cumplimiento de una
obligacion alimentaria o, en su defecto, la prueba de su posible
insuficiencia material. Brindarlo, fomentar y apoyar las relaciones, es
menor, tener en cuenta la opinion del menor, y las cualidades personales
de quien lo solicita.

- - Analisis de nuestra legislacion, asi como de la jurisprudencia de la Corte
Supremay del Tribunal Constitucional, la vigencia del principio del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, se puede apreciar que los derechos
de visita no son del todo necesarios condicionados a cuestiones
econdmicas, como el cumplimiento integro de las obligaciones
alimentarias, ya que la imposicién de esta condicion vulnera el derecho de
visita de los menores.

(Guerrero, 2019), con su tesis titulada: “Reconocimiento del derecho
al régimen de visitas para el padre afin en las uniones de hecho propias”.
Sustentada en la Universidad César Vallejo, optar el titulo profesional de
Abogado. Emple6 como método de investigacion el método inductivo-
deductivo, de nivel de investigacion explicativo, de tipo juridico bésico, de
disefio no experimental, siendo sus conclusiones las siguientes:

- El investigador valid6 y valido6 su hipétesis, pudiendo concluir que, en el
interés superior del nifio y priorizando el socioemocional, los derechos de
visita de los padres interesados deben ser reconocidos en su propia

combinacion de hechos.
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- - En el ordenamiento juridico peruano se pueden reconocer derechos de
visita del padre en union libre en el interés superior del hijo y privilegio
socioemocional. El vinculo socioemocional, es decir, un conjunto de
sentimientos de respeto, afecto, consideracion, estima y solidaridad
familiar, y el interés superior del nifio a través del cual se busca asegurar
el pleno desarrollo del menor, puede ser utilizado como fundamento
juridico. y constituyen lo que se ha reconocido como motivaciones de la

jurisprudencia de los personajes; y en la investigacion de doctrina.
2.2. Bases tedricas
2.2.1. Patria potestad

Para (Josserand, 2010) la patria potestad “es el conjunto de
derechos que la ley confiere al padre y a la madre, sobre la persona y
sobre los bienes de sus hijos no emancipados, con el fin de asegurar el
cumplimiento de las cargas que les incumben” (p. 80), en lo que

concierne al sostenimiento y a la educacion de dichos hijos.

Por su parte (Messineo, 1995) refiere que “la patria potestad es
un conjunto de poderes (a los que corresponde otros tantos deberes),
en los cuales se actla organicamente la funcion confiada a los
progenitores, de proteger, de educar, de instruir al hijo menor de edad
y de cuidar sus intereses patrimoniales, en consideracién a su falta de
madurez psiquica (dependiente de la edad) y de su consiguiente

incapacidad de obrar” (p. 99).

El articulo 418 del Codigo Civil de 1984 establece que,
conforme a la patria potestad, los padres tienen la obligacion vy el
derecho de cuidar de la persona y los bienes de sus hijos menores; la
finalidad de la institucion familiar esté prevista en el articulo 6, inciso
2 del cual se establece que los padres tienen el deber y el derecho de
brindar alimentacion, educacion y seguridad a sus hijos, mientras que
por otro lado, los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres,

por lo que es claro que en este sistema familiar, los derechos coexisten
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deberes y deberes, generalmente reciprocos, y en algunos casos mas
aun, los atributos contenidos en la patria potestad se convierten en
derechos y deberes, porque se considera derecho del padre y al mismo
tiempo es obligacion, por ejemplo, este atributo se refiere al derecho
de los padres a dirigir el proceso educativo, que se sabe que constituye
también la obligacion de los padres de educar a sus hijos, y el derecho
a la tenencia, que es un atributo de los padres con sus hijos, pero en su
ejercicio se incluyen los deberes de los padres , como la tutela, que

significa crianza, proteccion y cuidado de los hijos.

Para nosotros, la patria potestad es una institucion del derecho
de familia que comprende un conjunto de derechos y deberes mutuos
entre padres e hijos, tendientes a su desarrollo y realizacion integral.
Este concepto pretende abarcar “no solo los derechos y obligaciones
de padres e hijos, sino también los fines perseguidos por las
instituciones, que también deben ser vistos en dos dimensiones”
(Varsi, 2004, p. El desarrollo encuentra su propio cumplimiento, por
parte de la manera, recibiendo apoyo, proteccion, sustento, educacion,
proteccion y ejemplos de vida que posibiliten el pleno desarrollo de
los nifios y nifias y los integren a una sociedad donde la sociedad se

encuentre en su mejor momento.
2.2.1.1. Caracteristicas de la patria potestad

Los aspectos que le dan a la agencia su propia vitalidad
ciertamente ayudan a diferenciarla de otras, incluyendo aquellos
también situados en el derecho de familia, como la tutela y la

administracion judicial. Revisemos cuales son estos:
a) Institucion exclusiva de los padres:

No sélo tradicionalmente, sino en esencia, la patria potestad se
establece en los padres, sélo les afecta a ellos, y no se extiende a los

mayores ni a los parientes colaterales, si es para cuidar a parientes
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menores, lo hardn a nombre de tutores, en lugar de que la patria

potestad.

Se ha sefialado (Aguilar, 2008) que el deber moral y natural de
proteger a los nifios corresponde a quienes los trajeron a este mundo,
a quienes les dieron la vida, no sélo es un requisito legal sino también
un imperativo moral, este es como se sienten los padres, por lo que la
institucion, en su disposicion legal original, como en el derecho
romano, corresponde al pater familia, de ahi su nombre que significa
padre y potestad que significa pertenencia. Es cierto que en el orden
familiar todos deben contribuir a la realizacion de los intereses
comunes de los miembros del ndcleo familiar, pero para los padres que
son el tronco originario de la familia, este derecho y deber les
corresponde sin perjuicio del caso del deber de ayudar a otros
miembros de la familia, esta forma de exclusion se acenta alin mas en
el caso de las familias nucleares dependientes del vinculo paterno-
filial.

Debemos admitir que existen leyes que extienden la patria
potestad a los mayores, como la legislacion en Ecuador y México, sin
embargo, esto no nos parece prudente, mas cuando los padres que
tienen otras instituciones familiares que cuidan a los menores no son
responsables. Esta caracteristica incluye situaciones en las que la patria
potestad es ejercida por uno solo de los socios cuando el otro socio

fallece, es suspendido de su cargo o desaparece (Arévalo, 2015).
b) Derecho personalisimo:

La institucion se concibe como funcion de los padres, y solo de
ellos, y no puede ser transferida ni delegada. La ley reconoce este
derecho a los padres como padres de sus hijos, es de su exclusiva
responsabilidad ejercer este derecho, y si los padres no son aptos para
estas funciones, o hacen algo malo que causa dafio a sus hijos, entonces

nos enfrentamos a la posibilidad de retirarlos. ellos de la paternidad
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Posibilidad de suplantar en la autoridad, pero no conferirla a otra
persona, que cuidaria de la tutela del menor en nombre nominal hasta
la apelacion de la ley, con funcién analoga pero no equivalente a la

patria potestad.

Un dato anecddtico es que la legislacion mexicana establece que
en un caso, en circunstancias excepcionales, es posible que un padre
renuncie a la patria potestad y no pueda hacerse cargo de su hijo por

su edad, lo que no sucede en nuestro pais (Be Mudes , 2012).
c) Derecho inalterable, intrasmisible e irrenunciable:

Deriva de su caracter de derecho personalisimo, en el que los
padres no pueden cambiar el contenido de la patria potestad ni afadir
0 restar atribuciones, ya que constituye un todo Unico cuya transmision
en todo o en parte no es igualmente posible, ya que su transferencia
seria una renuncia o un incumplimiento de esos deberes ante los
derechos contienen deberes, asi mismo es impracticable la renuncia a
la patria potestad, ya que nadie puede renunciar a los deberes,
recordemos que la patria potestad “existe en la incapacidad la
necesidad natural de los que necesitan ser cubiertos, que es por ello
que son inalienables, y si esto fuera factible, estariamos frente a un
incumplimiento de la obligacion de proteger y asistir a los menores”

(Cabrera, 2015, p. 38).
d) Sus normas son de orden publico;

Esto quiere decir que es imposible oponerse a ellas, son normas
imperativas e ineludibles, y no existe la menor posibilidad de que las
partes pretendan oponerse a la institucion, porque todo acuerdo es
invalido, nulo y no producird ningun efecto. el control del interés del
sistema, “no puede ni debe permanecer en la esfera del individuo, ya
que su ejercicio conduce a la formacion de familias fuertes, estables y

es beneficioso y conveniente para la sociedad” (Castro, 2010, p. 47).
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e) Carécter temporal:

Mientras haya un incapacitado que deba ser atendido, la patria
potestad tiene sentido, pero cuando es capaz, la patria potestad no tiene
sentido, porque el sujeto puede ejercer plenamente sus derechos para
proteger sus propios intereses, y la ley dispone que proporciona los
medios para hacerlo por si mismo, de modo que en nuestro pais "la
potestad de los padres se extiende hasta que cumpla los dieciocho afios,
con la salvedad de que a los dieciséis afios él por matrimonio o el
derecho que adquiera le habilite para seguir un ocupacion industrial o
comercio” (Chunga, 2016, p. 90).

f)  Rango constitucional:

Por su importancia y trascendencia, la patria potestad es tratada
por igual en leyes como la Constitucion, el alcance de sus normas
constitucionales permite que el sistema sea reconocido por el Estado y
toda la sociedad, lo que significa que las relaciones juridicas que se
dan dentro de la patria potestad no son mantuvo estrictamente la
privacidad, “como si fueran meramente intereses privados, y, por el
contrario, intereses ajenos a las filas de la sociedad, y preceptos

constitucionales” (Corral, 2005, p. 74).
2.2.1.2. Ejercicio de la patria potestad

Doctrinalmente se distingue entre la titularidad y el ejercicio de
la patria potestad, correspondiendo la primera al goce legal de un
derecho declarado o reconocido, requiriendo dicha titularidad la
confluencia de dos elementos, uno de origen natural conferido por la
procreacion y otro de origen legal. esencia; en cuanto al ejercicio, es

la posibilidad de ejercer el derecho.

El Codigo Civil y el Codigo de la Infancia no se detienen en esta
distincion, empleando la palabra “ejercicio” para referirse tanto a la

propiedad como al ejercicio, pero creemos que existen diferencias, que
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surgen en la suspension temporal de la potestad por parte de los padres,
donde se conserva la propiedad. pero no ejercida, “Esto n0o ocurre en
caso de cesacion o pérdida de la patria potestad, en cuyo caso

desapareceria ciertamente la titularidad, con el consiguiente ejercicio”

(Gallegos, 2008, p. 140).

a) Ejercicio de la patria potestad respecto de los hijos

matrimoniales:

Cuando el Codigo Civil se refiere a la disidencia, se da a
entender que los sentimientos u opiniones entre los conyuges no
concuerdan, en el tema de la patria potestad, entender las atribuciones
y responsabilidades que trae este sistema, por lo tanto, la disidencia no
se refiere a la posesion o ejercicio de la patria potestad, el mismo
cddigo establece la norma para que los jueces se pronuncien en los
casos de impugnacién, asi tenemos los casos de separacién judicial,
divorcio y nulidad del matrimonio, supuestos estos en los que el “juez
debera decidir el ejercicio de la patria potestad a favor de uno de los
padres, 0 los casos de suspension, y extincion de la patria potestad
respecto de uno o ambos padres, fijaindose causales especificas para
cada uno de ellos” (Mejia, 2014, p. 59).

b) Patria potestad en el caso de separacion legal, divorcio e

invalidacion de matrimonio:
Veamos por separado cada uno de estos casos:

— Separacion legal o divorcio: La separacion fisica, o separacion
legal, se efectla mediante la separacion tradicional antes

conocida como mutuo disenso, y la separacion legal por causa.

En la separacion tradicional, eso significa un acuerdo de
separacion libre y voluntario sin especificar las razones, y el
cényuge tiene que adjudicar sobre el sistema alimentario, la

liquidacién de bienes y la patria potestad, bueno, en el caso de la
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patria potestad, lo que acuerden los conyuges. a, en los términos
del articulo 76 de la Ley de Menores, uno de los conyuges ejerce
la custodia del hijo; sin embargo, aunque el progenitor que no
haya confiado el hijo al padre o a la madre tiene un derecho
reducido para ejercerla, ya que no podran gozan de tal tenencia,
siguen siendo propietarios y ejercen la patria potestad.

En el caso de la separacion legal por causal, los criterios
fijados para que el juez conceda el ejercicio de la patria potestad
a favor de uno de los padres, estan sefialados en el articulo 340 del
Cadigo Civil, siendo el primero de ellos, el de la inocencia, esto
es, “ejercera la patria potestad aquel padre o madre que no dio
lugar a la separacion, mientras tanto el otro, aquel que incurrié en
la causal que provocd la separacion quedara suspendido en el

ejercicio” (Montoya, 2007, p. 49).

Invalidez del matrimonio: sea por nulidad o anulabilidad del
matrimonio, el juez al pronunciarse en la sentencia, deberd
igualmente segun el articulo 282 del Cddigo Civil, decidir el
gjercicio de la patria potestad respecto de los hijos menores de
edad, y para ello debera sujetarse a las reglas establecidas para el
divorcio, reglas contenidas en el articulo 340 ya estudiadas; sobre
el particular habria que precisar que en este caso, estariamos ante
un matrimonio putativo regulado en el articulo 284, matrimonio
invalidado que produce efectos civiles respecto de los conyuges e
hijos si se contrajo de buena fe, como si fuese un matrimonio
valido disuelto por divorcio, y en atencién a ello, “diremos que si
uno de los conyuges actud de mala fe, este, no ejercera patria
potestad, sino que la potestad sera ejercida por aquel cényuge que

ignoraba el impedimento matrimonial, esto es, actu6 de buena fe”
(Plécido, 2003, p. 102).

2.2.2. Deberes de los padres para con sus hijos
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Velar por el desarrollo integral de sus hijos: Al respecto, cabe
mencionar que es el articulo 74 de la “Ley de Menores y Nifios”
el que estipula esta obligacion, mientras que el articulo 423 de la
“Ley Civil” no confiere la patria potestad. De hecho, el articulo
423 del Codigo Civil ha sido modificado por el articulo 74 del
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, por lo que cuando nos
referimos al atributo de la patria potestad, nos referimos a este

cuerpo legal por ser el cuerpo legal vigente.

Los padres tienen la responsabilidad primordial de asegurar
un nivel de vida para el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral
y social de sus hijos, ahora bien, dentro de esta responsabilidad
surge el concepto de desarrollo integral, que en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio aborda normas de supervivencia,
incluido un nivel de vida adecuado y acceso a la atencién de la
salud; normas relativas al desarrollo, incluida la educacion, el
acceso a la informacion, la recreacion y el tiempo libre, las
actividades culturales, la libertad de pensamiento, de conciencia 'y
de religion; referentes a normas de proteccion que abarquen a
todos de los derechos mencionados, pero también “abarca todas
las formas de explotacion y crueldad, y finalmente se refiere a las
normas de los derechos de participacién, que incluyen la libertad

de expresion y la capacidad de influir en la vida misma” (Silva,
2006, p. 158).

Proveer su sostenimiento y educacion: Responsabilidades que
estdn dentro del concepto de las instituciones juridicas
alimentarias, pero es mejor referirlas por separado, por lo que al
referirnos a la manutencién nos referimos al sustento diario del
menor, la habitacion, la salud y para el verdadero entretenimiento;
ahora bien, en la educacién, los padres son sin duda los
responsables de este tipo de educacidon, que significa la

transmision de valores, la formacion del espiritu y la moral,
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mientras que en cuanto a la transmision de la cultura y el
conocimiento, los padres no son necesariamente educadores o
educadoras, “esta funcion estd encomendada al Centro Educativo,
pero este no significa que se transfiera parte de los bienes de la
patria potestad, ya que, como ya se ha escrito, ésta es
intransferible” (Varsi, 2004, p. 23).

Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacién y aptitudes: “todo ello recae en los
padres, y el otro plano se ubica mas bien en la educacion
escolarizada, en la transmision de cultura y conocimientos, esta
ultima, es tarea propia de profesores, pedagogos, educadores y se
Ileva a cabo en el colegio, universidad, instituto o ente del saber”
(Varsi, 2020, p. 29).

El articulo 13 de la Constitucion peruana que a la letra dice:
“La educacion tiene como finalidad el desarrollo integral de la
persona humana. El Estado reconoce y garantiza la libertad de
ensefianza. Los padres de familia tienen el deber de educar a sus
hijos y el derecho de escoger los centros de educacion y de

participar en el proceso educativo”.

Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente:
Cuando predicar con el ejemplo se traduce en una vida recta
basada en el respeto, la consideracion y el apoyo a nuestras
acciones cotidianas, si nuestros hijos lo cumplen, valdrd mas que
mil palabras sobre moralidad o integridad. En este sentido, esto es
cierto cuando los padres tienen la responsabilidad de predicar con

el ejemplo en la educacion de sus hijos.

En cuanto a la correccion moderada debemos entenderla
“como un derecho de los padres en circunstancias en que los hijos

no obedecen o respetan su autoridad” (Hinostroza, 2008, p. 62).
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e) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no
adquieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil:
El articulo 45 del "Cadigo Civil" menciona que el representante
legal de una persona sin capacidad de obrar ejercera los derechos
civiles de conformidad con las disposiciones sobre la patria
potestad. Pues bien, los padres son los representantes legales de
sus hijos, y en virtud de ello, los terceros que contraten o reclaman
contra ellos deben hacerlo con los padres. Este derecho de
representacion ha sido limitado por la Ley de la Infancia y la
Adolescencia, “que confiere capacidad civil a los menores
econdémicamente activos, reconociendo su derecho a actuar por

cuenta propia” (Cornejo, 2008, p. 41).
2.2.3. Derechos de los padres

a) Tenencia: refiere el inciso €) del citado articulo como atributos
de la patria potestad “tenerlos en su compania recurriendo a la
autoridad si fuere necesario para recuperarlos”, pues bien, “este
es quizas uno de los derechos méas importantes que confiere esta
institucion, y que se traduce en la convivencia de los padres con
sus hijos, esta relacion factica que sirve de base para el ejercicio
de los demas derechos, y el cumplimiento de los deberes y que
significa la vida en comdn, el vivir bajo un mismo techo, estas
relaciones personales entre padres e hijos constituyen la base para

que opere la patria potestad” (Bardales, 2020, p. 29).

Sin embargo, creemos que esto es erréneo ya que la tutela
es el atributo, potestad y derecho de los padres de vivir con sus
hijos y ahora ha creado la obligacion de los padres en el ejercicio
de la ley Cuidar nifios no es mas que cuidarlos, cuidarlos,

protegerlos.

“La tenencia es un derecho exclusivo de la patria potestad

y no puede extenderse hacia terceros; ahora bien, si fuere el caso
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de darse la situacion en que los menores no vivan con sus padres

Yy se encuentren en poder de un tercero” (Varsi, 2004, p. 35).

Esos padres o madres que no tienen la patria potestad van
a montar un sistema de visitas a su favor, bueno, vale preguntarse
de qué estd hecho ese sistema, como se montd y en qué

circunstancias. Intentemos responder a todas estas preguntas.

Régimen de visitas: refiere el articulo 422 del Cadigo Civil, que
en todo caso, los padres tienen el derecho a conservar con los
hijos que no estén bajo su patria potestad las relaciones
personales indicadas por las circunstancias; este precepto legal es
la base del derecho de visitas que igualmente es regulado por el
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, que en su articulo 88 sefiala
que los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a
visitar a sus hijos; sobre el particular cabe sefialar que tanto el
Codigo Civil como el Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
adolecen de un error al pronunciarse sobre este derecho, pues lo
fijan para aquellos padres que no ejercen patria potestad, y ello
es cierto en parte, pues, “en efecto los que no gozan del ejercicio
de la patria potestad tienen derecho al régimen de visitas, pero lo
que no dicen es que igualmente tienen este derecho, incluso los
padres que ejerciendo patria potestad no gozan de la tenencia de
sus hijos” (Bermudez, 2012, p. 175), verbigracia, el caso de la
separacion convencional, en que ambos padres siguen ejerciendo
la patria potestad, pero solo uno de ellos goza de la tenencia,
entonces al otro progenitor se le establece un régimen de visitas;
quizas lo méas aconsejable hubiera sido establecer este régimen a

favor del padre o madre que no ejerce la tenencia de su hijo.

De hecho, el padre que no tiene la custodia del nifio debe
tener acceso al nifio para minimizar el sufrimiento del menor
debido a la separacién legal, divorcio, anulacién del matrimonio

0 separacion de hecho de los padres, los derechos de visita
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implican una relacion con el nifio. y comunicacion, de modo que
ni siquiera la culpa en el divorcio es causa suficiente para privar

de este derecho al conyuge culpable.

Tradicionalmente, a este derecho se le ha Ilamado
derechos de visita, titulo que no es del todo adecuado porque la
necesidad de comunicacion entre padre e hijo significa mucho
mas que la simple visita regular de los padres de los menores. Por
tanto, se incluirdn en este derecho otros privilegios, como el
derecho a la correspondencia con los menores, un periodo de
convivencia o el derecho a las vacaciones. “El derecho de visita
debe ser considerado no so6lo un derecho paterno sino una
obligacion y por tanto un derecho de los menores” (Aguilar,

2008, p. 109).

Correccion moderada: El articulo 74, inciso d) establece que es
deber de los padres dar buen ejemplo de vida a sus hijos y
establece el derecho de los padres a las debidas correcciones y
recurso a las autoridades competentes cuando su conducta no sea
suficiente. Este derecho de correccién nos lleva a preguntarnos si
la pena esté incluida en la correccidn, tal como esté previsto en la
legislacion de paises como Chile, Colombia y Ecuador; en ese
sentido, tenemos un concepto claro de que debemos tratar la falta
de respuesta de los nifios. a la situacion de que los padres no
deben castigar fisicamente a sus hijos por ningin motivo, porque
si lo hacemos generamos violencia en ellos; y entonces ni golpear
ni gritar ni insultar, sino de acuerdo a la edad y circunstancias que
rodeen el hecho, privandolos de lo que como; sin embargo, no
estamos hablando de encerrarlo en su cuarto o dejarlo sin comida
0 negarle algo que ha sido otorgado previamente, nos estamos
refiriendo a "'sin duda nosotros El carifio sigue siendo el mismo,
es decir, yo no castigarte por ver la tele, o por no salir, porque

esta mal que hagas esas cosas, pero no por eso dejé de quererte”
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(Varsi, 2004, p. 61 pag.). El parrafo anterior también establece
que los padres podran acudir a las autoridades competentes
cuando las modestas correcciones no sean suficientes,
entendiendo que en estos casos los padres podran acudir a los
tribunales de familia especializados quienes intervendran para
que puedan formular medidas de proteccién, que podran incluir,
incluso a los menores de edad. ' participacién en programas
oficiales o comunitarios de defensa que brinden educacién, salud
y atencién social o atencion integrada en establecimientos de
proteccion especial.

d) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicion y sin

perjudicar su educacion:

Hoy con mayor propiedad, “se sefiala que los hijos pueden
ayudar a sus padres, siempre y cuando ello no implique atentar
contra la salud, o perjudicar el proceso educativo de los menores”
(Arévalo, 2015, p. 52). Este derecho estd en consonancia con el
articulo 24 inciso d) del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
referidos a los deberes de estos, aludiendo al deber de prestar su
colaboracion en el hogar, de acuerdo a su edad.

2.2.4. Derecho al régimen de visitas

Al respecto, en la STC N.°01817-2009-PHC/TC (caso J. A. R.
R.A.yV.R.R. A)yenlaSTC N.°02892-2010-PHC/TC (Caso L. F.
H.), se plantea taxativamente que “el nifio para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprension”, asi como en su
articulo 9.1, que establece que “los Estados Partes velaran por que el

nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos”.

Asi, queda evidenciado que “el derecho de visitas no solo es
una prerrogativa del padre no custodio, sino que ademas es un derecho

del hijo. De este modo, en un conflicto generado sobre este derecho,
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no solo se debe de atender a los intereses de los padres, sino que
ademés al interés del hijo; es més, de existir conflicto entre los
intereses de los padres y la del menor, se debera atender prioritaria a
este Ultimo” (Ferrer, 2020, p. 98).

Para el Tribunal Constitucional, “el derecho del nifio a tener
una familia y no ser separado de ella es un derecho fundamental
implicito que encuentra sustento en el principio-derecho de dignidad
de la persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la
integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al
bienestar, reconocidos en los articulos 1 y 2, inciso 1) de la
Constitucion” (Garcia, 2019, p. 99).

2.2.5. Variacion del régimen de tenencia

En relacion a la Casaciéon N. 4311-2015 Lima, “esta contiene un
tema relevante consistente en la posibilidad de variar judicialmente un
régimen de visitas acordado previamente de manera voluntaria por las
partes, al amparo del principio del interés superior del nifo.
Recordemos que si bien los acuerdos conciliatorios resuelven una
situacion de controversia entre las partes y evitan la revision judicial de
los hechos, esta premisa de inmutabilidad de los acuerdos en base a los
efectos de cosa juzgada que tiene el acta de conciliacion extrajudicial
no resulta aplicable a los temas de familia que son materias conciliables
(alimentos, régimen de visitas y tenencia)”” (Buendia, 2020, p. 31), toda
vez que en aplicacion del principio de revision de derechos -que opera
exclusivamente en estos temas de familia, por oposicion al principio de
cosa juzgada-los acuerdos son susceptibles de variacion ya sea de
manera voluntaria o, como ha ocurrido en este caso, de manera forzosa
por decision judicial impulsada por una de las partes.

Debe tenerse presente, ademas, que la justificacion mas
importante para que se apruebe la variacion del acuerdo conciliatorio
ha sido la aplicacion del principio del interés superior del nifio, que
ordena a todas las autoridades en su actuacion, a decidir tomando en
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consideracion lo mas favorable al menor involucrado en la controversia.
En este caso, atendiendo a que el establecimiento de un régimen de
visitas se realiza con la finalidad de favorecer a un menor a fin de que
mantenga contacto con uno de sus padres que no ejerce la tenencia, de
verificarse que ese régimen determinado de manera previa ya no le es
beneficioso al haber variado las condiciones que dieron origen a su
establecimiento, resulta totalmente valido que dicho régimen de visitas
pueda ser modificado con posterioridad, estableciéndose nuevas
condiciones que permitan cumplir a cabalidad el mantenimiento de
estas relaciones paterno filiales, pero siempre desde la dptica del
establecimiento de condiciones mas favorables al menor.

La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que tienen
ambos padres en relacién con sus hijos. Etimolégicamente proviene de
las voces latinas patria (padres) y potestas (poder, dominio), esto es, el
poder que ejercia el padre sobre los bienes y las personas de todo el
grupo familiar.

Actualmente:

- Esta referida a los hijos.
- Esejercida por padre y madre, y

- Hay deberes y derechos del padre hacia los hijos y viceversa.

La patria potestad tiene como fundamento el hecho de que todo
menor de edad requiere cuidado, asistencia y proteccion. Es una
institucion natural que el derecho regula y no solamente implica proveer
alimentos sino el desarrollo integral de las personas para contrarrestar
un estado natural de indefension.

Las caracteristicas de la patria potestad son las siguientes:

- Esunainstitucion que solo se ve en el derecho de familia. Lo que da
lugar a la patria potestad es la filiacion. En el caso de hijos
matrimoniales, el solo hecho del matrimonio establece la filiacion,
por el contrario, si el hijo es extramatrimonial, necesitara del
reconocimiento previo.

- Esunainstitucion exclusiva de los padres.



39

- Esunderecho irrenunciable. Por naturaleza se debe entender que los
padres deben cuidar a los hijos. El hecho de que no se ejerza algunos
derechos no significa que se permita su renuncia.

- Tiene caracter temporal, concluyendo con la mayoria de edad de los

hijos, en la que cesa la representacion legal y el deber de cuidado,

De ordinario, la tenencia es concebida como el derecho preferente
ejercido por uno de los padres de encargarse directamente del cuidado
de los hijos, cuando los miembros de la pareja se han separado de hecho
0 de derecho.

La tenencia es el atributo méas importante de la patria potestad, y
es el derecho que tiene el padre y la madre de tener al hijo viviendo
consigo bajo el mismo techo. Si los padres viven juntos, ambos ejercen
la tenencia, si se separan, se tendré que determinar la tenencia, pero los
demas deberes persisten. Esto supone una reorganizacion de los roles
en la familia, potenciando el rol parental, ante la desintegracion del rol
conyugal o convivencial que desaparece como consecuencia de la
separacion de la pareja y eventual divorcio.

El articulo 81 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
modificado por la Ley N° 29269, prevé que la tenencia debe ser
establecida previa mente de comin acuerdo entre ellos o tomando en
cuenta el parecer del nifio o adolescente, siendo que a falta de acuerdo
es el juez quien decide a que progenitor encargara la tenencia, pudiendo
disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el
interés superior del nifio, nifia o adolescente.

En la practica, la determinacion de la tenencia puede darse en dos
escenarios:

- Un primer escenario es aquel en el que la tenencia puede ser
determinada de mutuo acuerdo por los propios padres, supuesto que
puede ser confirmado a través de la realizacion de una conciliacion
judicial o extrajudicial.

- En otro escenario, y ante la falta de acuerdo de los padres, vemos

que la tenencia serd establecida de manera unilateral por el
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magistrado. En este caso, el juez debe tener en cuenta los criterios
que para el establecimiento judicial de la tenencia precisa el articulo
84 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, es decir: teniendo en
cuenta que el hijo debe permanecer con el progenitor con el que vivid
mas tiempo, siempre que le sea favorable; si el hijo es menor de tres
afios deberd permanecer con la madre; y, para el padre que no
obtenga la tenencia o custodia del menor, debera sefialarse un
régimen de visitas. En cualquiera de estos supuestos, el juez debe
priorizar el otorgamiento de la tenencia al padre que mejor garantice

el derecho del menor a mantener contacto con el otro progenitor.

Empero, en algunos casos se llega a sostener que resulta posible
que ambos padres puedan ejercer una tenencia compartida con la
finalidad de que la separacion de los padres cause el menor dafio a los
hijos, ejerciendo ambos iguales deberes y derechos respecto de los
hijos.

El articulo 81 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
modificado por la Ley N. 29269, ha incorporado la tenencia compartida,
lo que supone la posibilidad de atribuir a ambos progenitores el cuidado
de los hijos.

Como sefiala (Pinedo, 2020), “existe un mito respecto a la
tenencia compartida, que la considera como un reparto equitativo del
tiempo de convivencia del menor con cada uno de sus padres, lo que en
realidad es una interpretacion simplista de dicha institucion, pues ese
reparto equitativo estd referido a los deberes y derechos de ambos
padres para con sus hijos” (p. 83), y no se limita a criterios meramente
temporales, sino que es un sistema gue consiste en reconocer a ambos
padres el derecho a tomar las decisiones y distribuir equitativamente las
responsabilidades y deberes inherentes al ejercicio de la
responsabilidad parental, segun sus distintas funciones, recursos,
posibilidades y caracteristicas personales, o que supone mucho mas

que la eleccion del lugar de residencia Para ello, la formula mas idénea
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sera la que permita al menor un mayor disfrute de la presencia y los
cuidados de ambos padres.

Si bien es cierto este modelo ha sido desarrollado en diversos
paises, no necesariamente encuentra correspondencia en nuestra
realidad, donde la tenencia es ejercida por uno de los progenitores y el
otro padre tiene derecho a un régimen de visitas, pero con el
compromiso de acudir con una pensién de alimentos a favor de sus
hijos.

En la préactica, el gran problema que se presenta en sede
conciliatoria es el tema referente al cumplimiento de los alimentos
durante el ejercicio del régimen de tenencia compartida, pues al ser la
tenencia ejercida por ambos padres, la discusion versa respecto al hecho
de que sucede con la obligacion de acudir con los alimentos dentro del
esquema acreedor- deudor alimentario. En este escenario, una de las
partes suele proponer que cada progenitor acuda a sus hijos con los
alimentos durante el periodo de ejercicio de la tenencia, lo que supone
una suspension de la obligacion alimenticia.

Por su parte, los otros progenitores no desean que se suspenda el
pago de la pension alimenticia aun durante el lapso que la tenencia es
ejercida por el otro padre. Resulta un tema discutible que debera ser
resuelto por las propias partes tomando en consideracion no lo que les
conviene a ellas sino a sus menores hijos.

“La idea principal para el establecimiento de un régimen de
visitas es que, si uno de los padres no tiene la posibilidad de vivir con
su hijo, puede visitarlo en horarios previamente establecidos. Es una
modalidad que se establece con el fin de mantener el vinculo emocional
de los padres con los hijos y ejercer los deberes y derechos de la patria
potestad, menos la tenencia” (Bernales, 2020, p. 30).

Como lo sefiala (Paredes, 2020), la institucion del régimen de vi
sitas, es denominada en la Convencion de los Derechos del Nifio, como
el derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con los

padres (derecho de relacion). Dicha denominacion y sus alcances,



42

resulta la que mejor refleja el derecho del menor a mantener contacto

con el padre o madre con quien no convive, a fin de mantener y/o

reforzar las relaciones paterno-filiales.

Ante esta situacion, se limita o restringe el contenido del régimen
de visitas en cuanto se refiere al derecho del padre no custodio (en
realidad el hijo) a visitar a su hijo con el fin de fortalecer su relacion.
Sin embargo, el derecho relacional va mas alla de la mera visita,
desestimada o no, pues lo que se busca es el "mantenimiento de una
relacion personal™ (familiar filial) para facilitar el pleno desarrollo del
menor, que se logra no sélo a través de la visitas, sino también a través
de Hablar del derecho a entablar una relacion o mantener una relacion
personal o contacto directo con un progenitor a distancia, por lo que es
preferible referirse al “derecho a comunicar”.

De solito se puede pensar que unicamente los padres pueden
ejercer el derecho de visitar a sus hijos, pero debe sefialarse que
inclusive otros familiares como los abuelos y los tios estarian en aptitud
de poder ejercer el derecho de visita, conforme lo sefiala el articulo 90
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, que prescribe que el régimen
de visitas decreta do por un juez puede extenderse a parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi como a
terceros no parientes cuando el interés superior del nifio lo justifique.

El establecimiento del régimen de visitas puede hacerse de dos
formas:

- De manera voluntaria, mediante el acuerdo de voluntades de ambos
padres a través de una conciliacion extrajudicial o procesal.

- De manera forzosa en sede judicial, cuando uno de los padres haya
sido impedido o limitado de ejercer su derecho de visitar a su hijo,
para lo cual debera acreditar el cumplimiento de su obligacion
alimentaria para con sus hijos o, de ser el caso, la imposibilidad de
cumplimiento de la misma. El incumplimiento del régimen de visitas

contenido en un mandato judicial podra originar el pedido de
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variacion de la tenencia por parte del progenitor perjudicado por el

incumplimiento.

El establecimiento del régimen de visitas completo debe incluir
el tiempo que se pasard con el hijo, incluido los viajes al interior o
exterior. Ademads, debe contemplar fechas especiales como los
cumpleafios, vacaciones y feriados. Otro criterio a considerar es el
referido a la edad del menor (es diferente cuando es recién nacido a
cuando esta en edad escolar), y los horarios y rutinas tanto del menor
como del padre que ejerce la tenencia y del padre que va a realizar las
visitas.

Por otro lado, si bien es cierto que el articulo 88 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes sefiala como condicion para que los padres
puedan ejercer el derecho de visitas el hecho de cumplir con el paso de
alimentos, este criterio es de exclusividad en el ambito judicial, pues
puede ser flexibilizado en el ambito de las conciliaciones
extrajudiciales, en las cuales puede realizarse un acuerdo sobre régimen
de visitas sin que necesariamente se tenga que llegar a acuerdos sobre
pensién de alimentos.

Si una pensién de alimentos, o un régimen de visitas o la tenencia
han sido establecidos a través de una sentencia, no existe ningun
impedimento para que en aplicacion del principio de revision de
derechos las partes puedan intentar que se modifique ese derecho
reconocido en dicho instrumento judicial. En otras palabras, en estos
temas de familia, la sentencia no posee la autoridad de cosa juzgada,
siendo que, si varian las condiciones para el establecimiento de
determinado derecho, las partes pueden solicitar la variacion del mismo.
Asi, en alimentos puede pedirse el aumento o la reduccion e incluso la
exoneracion de la pension alimenticia. De manera coincidente, puede
pedirse la variacion del régimen de visitas y la tenencia. “La situacion
inversa, es decir, una pension de alimentos, régimen de visitas o

tenencia establecido a través de un acuerdo conciliatorio, pueden ser
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variados a traves de una sentencia o un acuerdo conciliatorio posterior”

(Prado, 2020, p. 19).

En este sentido, la variacion a la que hemos hecho referencia
puede realizarse de dos maneras:

- De manera forzosa, a través de la interposicion de la demanda
respectiva, para que sea el juez el que decida si ampara la pretension
de variacion (de los alimentos, tenencia o régimen de visitas),
emitiendo una sentencia que en términos practicos-reemplaza a la
anterior.

- De manera voluntaria, a través de un acuerdo conciliatorio. En este

supuesto, la conciliacion puede ser extrajudicial o judicial.

Al no exigirse la conciliacién extrajudicial como requisito de
procedibilidad, puede ser que las partes intenten un acuerdo
conciliatorio en sede extrajudicial, haciendo referencia en el
procedimiento “-y en la eventual acta con acuerdo- que existe una
sentencia que de manera previa ha establecido la pension de alimentos,
el régimen de visitas o la tenencia, y que a través del acuerdo al que se
ha llegado, se procede a la variacion” (Valencia, 2020, p. 19).

En el caso de la conciliacion judicial, esta se dara al interior de un
proceso de aumento, reduccién o exoneracion de alimentos, o de
variacion de la tenencia o régimen de visitas. En estos procesos, el juez
se encuentra obligado a convocar a la realizacion de una audiencia de
conciliacion procesal, tal como lo exigen las pautas que respecto del
proceso unico sefiala el Cddigo del Nifio y del Adolescente,
especificamente su articulo. De llegar a un acuerdo, se hace innecesaria
la expedicion de una sentencia y el acuerdo conciliatorio suscrito ante
el juez reemplaza a la anterior sentencia.

En este orden de ideas, vemos que una sentencia sobre alimentos,
régimen de visitas o tenencia puede ser variada por una sentencia
posterior; y es perfectamente posible que un acta de conciliacion -
judicial o extrajudicial- también pueda modificar esa misma sentencia

previa.



45

La conciliacion extrajudicial es una herramienta sumamente Util
en el manejo de conflictos de familias separadas que han pensado en
acudir a ella antes que judicializar sus controversias relativas a
alimentos, visitas y tenencia. Pero también ha demostrado su eficacia
en aquellos casos en los que la pareja matrimonial ha decidido acudir al
procedimiento de divorcio rapido, para solucionar de mutuo acuerdo el
tema de la disolucion del vinculo matrimonial en sede notarial o
municipal.

“Notese que el hecho de acudir a la via del divorcio rapido supone
una serie de actos previos en la pareja, pues en primer lugar habran
tenido que dialogar respecto de la necesidad de poner fin a su relacion
matrimonial, luego de lo cual tendran que transitar necesariamente por
un centro de conciliacion extrajudicial para que el conciliador los ayude
a plasmar en un acta todos los temas referidos al acuerdo que regulara
el establecimiento de una pension de alimentos a favor de sus hijos (y
eventualmente a favor de uno de los conyuges)” (Ferrer, 2020, p. 99),
el régimen de visitas y la tenencia, asi como la liquidacion de la
sociedad de gananciales.

Es decir, cuando la pareja acude a la municipalidad o a la notaria,
tendremos que todos estos temas han sido resueltos previamente por
ellos con la ayuda del conciliador, siendo que el notario o el alcalde a
cargo del procedimiento de divorcio rapido Unicamente se limitara a
formalizar dichos acuerdos y finalmente declarar la disolucion del
vinculo matrimonial al final del referido procedimiento.

El articulo 74, inciso d) establece que es deber de los padres dar
buen ejemplo de vida a sus hijos y establece el derecho de los padres a
las debidas correcciones y recurso a las autoridades competentes
cuando su conducta no sea suficiente. Este derecho de correccion nos
Ileva a preguntarnos si la pena esta incluida en la correccion, tal como
estd previsto en la legislacion de paises como Chile, Colombia y
Ecuador; en ese sentido, tenemos un concepto claro de que debemos

tratar la falta de respuesta de los nifios. a la situacion de que los padres
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no deben castigar fisicamente a sus hijos por ningln motivo, porque si
lo hacemos generamos violencia en ellos; y entonces ni golpear ni gritar
ni insultar, sino de acuerdo a la edad y circunstancias que rodeen el
hecho, privandolos de lo que como; sin embargo, no estamos hablando
de encerrarlo en su cuarto o dejarlo sin comida o negarle algo que ha
sido otorgado previamente, nos estamos refiriendo a "sin duda nosotros
El carifio sigue siendo el mismo, es decir, yo no castigarte por ver la
tele, o por no salir, porque esta mal que hagas esas cosas, pero no por
eso dejé de quererte” (Varsi, 2004, p. 61 pag.). El parrafo anterior
también establece que los padres podran acudir a las autoridades
competentes cuando las modestas correcciones no sean suficientes,
entendiendo que en estos casos los padres podran acudir a los tribunales
de familia especializados quienes intervendrdn para que puedan
formular medidas de proteccion, que podran incluir, incluso a los
menores de edad. ' participacidn en programas oficiales o0 comunitarios
de defensa que brinden educacion, salud y atencion social o atencion
integrada en establecimientos de proteccién especial.

Esto no quiere decir que un conciliador siempre tendra acuerdos
conciliatorios al finalizar todos los procedimientos conciliatorios a su
cargo, pero en los temas relacionados con el divorcio rapido hay mayor
probabilidad de que se logren acuerdos al existir una intencion previa
de las partes de lograr acuerdos que les permita obtener la declaracion
de disolucion del matrimonio apelando al mutuo acuerdo. Ademas, en
los casos que el dialogo entre las partes presente problemas, la labor del
conciliador consistirda en restablecer y fortalecer ese proceso de
comunicacion.

En este orden de ideas, el empleo de la conciliacion extrajudicial
persigue que los acuerdos a los que puedan llegar las partes sean pro
ducto del consenso, lo que les otorga una mayor vocacién de
cumplimiento respecto de una solucion judicial dada en una sentencia,
la cual es impuesta a las partes y genera un esquema en el que una parte

gana y la otra pierde.
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Los acuerdos conciliatorios no son impuestos a las partes, pues
son producto de su &nimo de conciliar, razon por la que las partes
consideran que esos acuerdos conciliatorios representan perfectamente
la satisfaccion de sus interese de manera mutua, y por ello mismo son
conscientes de que deben ser cumplidos a cabalidad, siendo el valor del
acta de conciliacion como titulo ejecutivo garantia de su cumplimiento
ante la actitud de alguna parte de no querer cumplir lo libremente
acordado.

Pero el tema de la conveniencia de la conciliacion extrajudicial re
posa también en la posibilidad de ayudar a los miembros de la familia
a reorganizar sus relaciones familiares. Asi, el conciliador ayudara a las
partes a que entiendan que, si bien es cierto que el rol conyugal ha
fenecido, esto no debe significar que el rol parental deba desvanecerse.
Por el contrario, a través de la coparentalidad debe hacerse notar a los
padres que ese rol debe potenciarse a fin de que sea cumplido de una
mejor manera. En otras palabras, “si la relacién de pareja no funciono,
deben seguir esforzandose por ser los mejores padres, y ese sentido,
entender que debe seguir existiendo un grado de relacionamiento entre
los progenitores, pero Unicamente a nivel del cuidado y atencion
respecto de los hijos” (Garcia, 2020, p. 91).

Ademas, el programa ofrece un escenario en el que un mediador
extrajudicial guia el proceso de mediacion para ayudar a ambas partes
a encontrar una solucién que no pasa necesariamente por la posibilidad
de restablecer las relaciones familiares, sino mas bien por un La
solucion que brindan los tribunales es menos solucion traumatica.
Programa judicial, como obtenido en un procedimiento caracterizado
por la economia (en relacion con el costo del procedimiento judicial) y
la rapidez (porque su duracién rara vez supera los 30 dias naturales).
Las solicitudes respectivas se pueden presentar en un centro de
mediacion (privado o gratuito), no existen obstaculos para las
reclamaciones por alimentos acumulados, régimen de visitas, posesion

y liquidacion de bienes gananciales, estas solicitudes se tramitaran en
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un solo procedimiento y seran la fuente respectiva Un acto de
mediacion con convenio, que servira como requisito para el posterior
procedimiento no contencioso de separacion tradicional y posterior
divorcio ante el municipio y ante notario. Asimismo, cabe recordar que
en el articulo 28 del derogado Reglamento de la Ley de Mediacién
aprobado por Decreto Supremo N. articulo 575 del Codigo de
Procedimiento Civil, las partes, en materia de derecho de familia,
podran incluir una propuesta de acuerdo de separacion convenida que
las partes pueden posteriormente someter a un juez. En el caso de una
demanda de divorcio, se puede adjuntar a la demanda una copia
certificada de la ley de mediacion. La firma legal del conyuge se
requiere solo en el caso de liquidacion de una empresa conjunta para
una lista valiosa de bienes cuyo titulo se reconoce.

Independientemente de que la conciliacion extrajudicial en temas
de familia tenga un caracter facultativo respecto de su empleo, no debe
ser visualizada Unicamente como un requisito administrativo a ser
empleado por algunas parejas que hayan decidido separarse de manera
definitiva, sino que debe recalcarse su utilidad, a fin de que pueda ser
vista también como una posibilidad de resolucién pacifica de los
innumerables problemas familiares que se presentan en la realidad, los
mismos que pueden ser apreciados en un ambiente menos litigioso y
mas humano.

Los efectos de cosa juzgada son propios de los acuerdos
conciliatorios en temas civiles-tanto a nivel procesal como
extrajudicial- y también son similares a los de una sentencia firme y
consentida que pone fin de manera definitiva al proceso y que posee
autoridad de cosa juzgada. El régimen de cosa juzgada tiene un gran
impacto en los acuerdos de mediacion, tanto como una forma especial
de cierre de los procesos civiles —refiriéndose a la mediacion procesal
0 intraprocesal— como como una forma de evitar la iniciacion de
juicios en los casos en que los acuerdos se alcanzan a través de la

mediacion extrajudicial, lo que hace innecesario empezar el mismo.
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Complementando lo anterior, se debe precisar que en la
construccion de los acuerdos conciliatorios hay una manifestacion de
voluntad coincidente que es producto de acuerdos, “en los que prima la
autonomia de la voluntad de las partes orientada a poner fin a
controversia través de actos de concesion unilateral o bilateral, mientras
que en la sentencia tenemos la decision unilateral de un juez que, al
resolver la controversia, impone su criterio a las partes” (Fuentes, 2020,
p. 111).

Queda claro que ambos instrumentos (las sentencias firmes y las
actas de conciliacion) tienen un punto de contacto cuando analizamos
las consecuencias que generan: i) la resolucion definitiva de la
controversia, ii) la imposibilidad de revision y decision en sede judicial
de los hechos controvertidos, y iii) la decisiéon jurisdiccional o los
acuerdos, segun corresponda, deben ser cumplidos voluntariamente por
la parte obligada, y sera ante un incumplimiento que la parte
perjudicada por esta inaccion podra recurrir ante el Organo
jurisdiccional para hacer valer las obligaciones incumplidos a través del
proceso de ejecucién de resoluciones judiciales.

Pero debemos poner énfasis en que estos efectos de inmutabilidad
de la cosa juzgada no son absolutos toda vez que, como veremos luego,
hay un ambito donde el acto resolutivo de la controversia puede ser
objeto de una modificacion posterior, ya sea por acto de voluntad de las
partes 0 por una nueva decision del juzgador, al variar las condiciones
por las que reconocié un derecho, y que es muy propia del derecho de
familia (expresado, por ejemplo, en las acciones de aumento, reduccion
0 exoneracion de pension alimenticia, asi como en el establecimiento
de un régimen de visitas y la determinacion de la tenencia de los hijos)
en las que las sentencias ni los acuerdos conciliatorios pueden ser
considerados como inmutables ni mucho menos se podra afirmar que
se encuentran protegidos por el manto protector de la cosa juzgada.

El principio de cosa juzgada es muy comun en el derecho

procesal, empero en el derecho de familia encontramos al principio de
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revision de derechos, el mismo que se opone a la cosa juzgada y que
podriamos de finirlo como la posibilidad de que los términos de un
acuerdo conciliatorio o de una decision judicial que establecen
obligaciones para las partes puedan ser modificados posteriormente por
las partes, ya sea de manera consensuada o a través del inicio de la
accion correspondiente, si es que han variado las circunstancias de
hecho “o la situacion de las partes que dieron origen y justificaron el
reconocimiento de determinado derecho. Recalcamos que este principio
lo apreciamos exclusivamente en el derecho de familia y que se
materializa en temas como los de pension de alimentos, régimen de
visita y tenencia, los que pueden ser variados posteriormente a su
determinacion” (Salas, 2020, p. 111).

En este orden de ideas, resultaria un contrasentido afirmar que las
sentencias o los acuerdos conciliatorios que resolvieron previamente
una controversia en temas de alimentos, visitas o0 tenencia poseen
autoridad o efectos de cosa juzgada y no pueden ser variados
posteriormente, ya sea a través de una nueva acta de conciliacion o un
nuevo proceso de aumento, reduccion o exoneracion (para el caso de
alimentos) o de variacién (para la tenencia o visitas).

En este sentido, si existe una sentencia o un acuerdo conciliatorio
previo que ha determinado el establecimiento de una pensién
alimenticia, 0 una tenencia o un régimen de visitas, no se puede afirmar
que dicho instrumento tiene efectos de cosa juzgada, pues si bien es
cierto posee las caracteristicas de impugnabilidad y coercibilidad, no
posee la inmutabilidad; pues contenido puede variar-sea de manera
unilateral por nueva decision jurisdiccional, sea de manera bilateral y
consensuada por un acuerdo conciliatorio-, “con lo cual no podria
proceder una defensa procesal del demandado alegando que el
instrumento que ha establecido la pension alimenticia de manera previa
es inmutable y deviene en cosa juzgada, justamente porque esta
ausencia de inmutabilidad es la que habilita a cualquiera de las partes a

solicitar un aumento” (Ferrer, 2020, p. 19), (para el caso del acreedor
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alimentario) o una reduccién o exoneracion (en el caso del deudor
alimentario), o una variacion (para la tenencia o régimen de visitas).

Al respecto la casacion N. 2511-2004-Ica establece que:

“[...] Atendiendo a la naturaleza del derecho alimentario, éste se
encuentra sujeto a las variaciones en la situacion legal de las partes en
el tiempo, ademas es un principio universalmente aceptado que no
existe cosa juzgada en materia de fijacion de pensiones alimentarias”.

Por su parte, la casacion N° 4670-2006-La Libertad sefiala que:
“A diferencia de la generalidad de las sentencias que tienen la calidad
de consentidas o ejecutoriadas, la recaida en un proceso de alimentos
no tiene la calidad de cosa juzgada, en razon de que los alimentos
pueden ser sujetos de aumento, disminucion, exoneracion, cese, entre
otros, segun sean las necesidades del alimentista o la capacidad del
obligado, por lo tanto, los procesos de los cuales derivan permanecen
siempre abiertos y no se consideran concluidos”.

En definitiva, es posible conciliar la reduccién o exoneracién de
alimentos, asi como la variacion de tenencia y del régimen de visitas no
solamente cuando estos temas han sido definidos de manera voluntaria
mediante un acta de conciliacion previa. “Si esto es posible, entonces
no deberia existir impedimento legal alguno para que las partes que
deseen intentar resolver estas controversias puedan hacerlo mediante el
empleo de la conciliacion extrajudicial evitando el inicio del proceso”
(Puente, 2020, p. 92).

Debemos disipar la creencia entre los profesionales de la justicia
de que el expediente de la mediacion es lo mismo que la sentencia, y
esta creencia estd muy arraigada, sobre todo por la practica de la
mediacion extrajudicial: este discurso es eficaz para explicar a las partes
en el proceso y en la mediacion. de via judicial, El acuerdo resultante
de la mediacion es plenamente valido, obligatorio y, lo que es mas
importante, exigible ante los tribunales, pero el analisis tedrico desde el

punto de vista procesal no es valido.
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Lo correcto es afirmar que las sentencias y los escritos de
mediacion son instrumentos con caracteristicas propias y diferenciadas,
aunque sin perjuicio de este punto, no se puede negar la existencia de
algunos elementos comunes a los autos de mediacién y sentencias,
basicamente a nivel de efecto de cosa juzgada, y son tres: para resolver
el fondo de la disputa, es imposible resolver la disputa de antemano a
través de la revision judicial, y la compulsion de cumplir el acuerdo se
refleja en el hecho de que si el acuerdo no se cumple , es posible
emprender el camino del dictamen judicial.

Pero méas importante es reconocer que el principio de cosa
juzgada no puede ser aplicado a las actas o a las sentencias que
reconocen derechos alimentarios, de tenencia o de visitas puesto que
carecen de inmutabilidad. Asi, el principio de revisién de derechos se
opone al principio de cosa juzgada y habilita a cualquiera de las partes
a solicitar una variacién de ese derecho -sea de manera dialogada o a
través de la decision del juez- si es que variaron las condiciones que
originaron ese reconocimiento. “Este argumento de inmutabilidad de
los conciliatorios y de las sentencias en temas de familia debe ser
descartado de plano, ya sea que se emplee como argumento de defensa
por parte del demandado o como fundamento para rechazar una
demanda por parte del juez” (Fuentes, 2020, p. 39).

Creemos que el sistema de lista mixta para los asuntos de familia
tiene una importante relevancia, puesto que debemos entender que los
conflictos y, en particular, los familiares no solo tienen un origen o
alcance legal, sino humano y social, y a diferencia de una controversia
civil de deuda o desalojo que se extingue con el cumplimiento de la
deuda o con la desocupacion del inmueble; los conflictos familiares
surgen de relaciones humanas vinculadas en el tiempo, puesto que los
padres e hijos tienen una vinculacion de por vida, y los padres del menor
estaran vinculados a través de sus hijos, mas alla de la existencia del
divorcio o separacion legal, pues la relacion parental y paterno filial es

indisoluble.
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En este sentido, es relevante comentar y analizar la procedencia o
no de la variacion de la tenencia fijada en un acuerdo conciliatorio a
partir de lo sefialado en la Casacidon N. 2538-2014-Lima, emitida por la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, asi como las
condiciones y mecanismo de procedencia que harian viables la
variacion.

La tenencia de los hijos es un atributo de la patria postead y, por
ende, un derecho de los padres de tener y criar a sus hijos cuando estan
separados de hecho o de derecho. Empero, la tenencia también es un
deber de los padres, pues su finalidad es la custodia y cuidado de los
hijos, garantizando su desarrollo integral y bienestar, asi como el de sus
bienes -de haberlos por uno de los padres. Por consiguiente, la tenencia
de un menor como institucion juridica familiar es un derecho deber de
los padres respecto de sus hijos.

De otro lado, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 81 del
Nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes (en adelante, CNA) la
Tenencia es una facultad que tienen los padres separados de hecho para
determinar libremente quien de ellos se quedara a cargo del cuidado de
los hijos, y solo a falta de acuerdo entre ellos o si el acuerdo resulta
perjudicial para los hijos, sera el juez especializado quien resolvera la
tenencia.

Empero, segun la Casacién N. 1769-2015-La Libertad: "La
tenencia es una institucion juridica creada por el derecho no en favor de
los padres sino en interés de los hijos no emancipados, para que, a través
de ellos, se cumpla con la obligacion constitucional de asegurar la
proteccion y desarrollo armonico e integral del menor, y se garantice la
vigencia de sus derechos entre los que se destaca el derecho a tener una
familia y no ser separado de ella [...]". Por consiguiente, es importante
destacar que la determinacion de la tenencia de un menor debe estar
enfocada a que es lo mejor para el menor en congruencia con su
desarrollo integra y armonico dentro del ndcleo familiar que va integrar,

sea del padre de la madre.
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Es importante sefialar en palabras del profesor Aguilar (2019),
que:

[...] Este derecho de acceso no debe considerarse Unicamente como un
derecho de los padres, y debe considerarse importante que sus puntos
de vista (si pueden hacerlo) se tengan en cuenta al otorgar a los nifios el
derecho a vivir con sus hijos. padres, incluso si El desarrollo evolutivo
de los seres humanos no les permite formarse una opinién propia, y sus
intereses deben ser considerados fundamentalmente antes de que
puedan expresar sus opiniones.

2.2.6. Criterios a tener en cuenta para la tenencia de menores

Al respecto debemos sefialar que, para la aplicacion de los tres
criterios, serd necesaria una interpretacion sistematica de las normas
legales del derecho de familia y en especial de los menores, debiendo
tener en cuenta entre otras, el principio transversal del interés superior
del nifio 0 adolescente, y en ningln caso deben tomarse en cuenta estos
criterios si su aplicacion taxativa vulnera dicho principio, por ende, al
desarrollo integral y bienestar de los nifios o adolescentes. Mas aun
cuando el ultimo parrafo del articulo comentado sefiala que el juez
priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor
garantice el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a mantener contacto
con el otro progenitor.

Debemos tener presente que en concordancia con el articulo 1X
del CNA es un deber de las autoridades y la sociedad el considerar el
interés superior del nifio y adolescente en las medidas que adopten, en
consecuencia, en las decisiones de tenencia del menor que tomen sus
padres o en la facilitacion de negociacion de acuerdos de tenencia que
ejerce el conciliador extrajudicial debe tenerse presente que estos
criterios legales sefialados en el CNA deben ser interpretados siempre
en concordancia con el intereses superior del menor. “Esto no solo
porque se trata de un deber legal del conciliador, sino también porque

es un deber moral del cual no podemos apartarnos, en aras de que las
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decisiones que afecten a menores se adopten siempre para su bienestar
integral” (Salas, 2020, p. 49).

El principio de interés superior del menor esta contemplado en
nuestra Constitucion Politica, Codigo del Nifio y Adolescente, en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia, asi como en la propia ley y reglamento de conciliacion como
hemos manifestado precedentemente. Por ello, debemos entender a este
principio como un conjunto de acciones tendientes a garantizar las
condiciones materiales, afectivas que permitan un desarrollo y bienestar
integral del menor para una vida digna en la sociedad".

El interés superior del menor tiene un concepto triple porque es
un derecho, un principio y una norma de procedimiento que se
constituye en una garantia de orden internacional para la proteccion de
los nifios y nifias. El Tribunal Constitucional ha precisado que "...en
todo proceso judicial en el que deba verificarse la afectacion de los
derechos fundamentales de nifios o menores de edad, los Grganos
jurisdiccionales deben procurar una atencion especial y prioritaria en su
tramitacion”.

En consecuencia, los conciliadores extrajudiciales especializados
y acreditados en asuntos familiares por la DCMA para atender y
facilitar la resolucion de conflictos familiares como la tenencia de
menores, estan en el deber de ayudar a las partes para que las decisiones
que adopten como padres sobre la tenencia de sus hijos constituya una
decision para el bienestar de ellos, atendiendo a las necesidades de los
menores de cada caso en particular.

Como hemos manifestado precedentemente la tenencia de meno
res constituye un derecho disponible de naturaleza extrapatrimonial v,
por tanto, una materia conciliable en un Centro de Conciliacién
Extrajudicial o ante una Defensoria del Nifio y Adolescente, pudiendo
las partes-padres del menor- arribar acuerdos de forma consensual con
la ayuda de un tercero llamado conciliador y atendiendo al interés

superior de los nifios y adolescentes.
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Es asi, que cuando los padres del menor en ejercicio de su
autonomia de voluntad recurren a un Centro de Conciliacion
Extrajudicial o Defensoria del Nifio y Adolescente, puede ser porque
estan formalizado una situacion de hecho donde uno de ellos ya esta
ejerciendo la tenencia, o porque es la audiencia de conciliacion el
espacio que los ayudaré a tomar la decision sobre la tenencia de su hijo.
“En cualquiera de los casos, los padres estan buscando establecer la
tenencia de derecho, es decir, formal y legal, que garantice el respeto y
cumplimiento futuro de la misma. Sin embargo, mas alla de la
existencia del acuerdo al que puedan arribar las partes y que se
manifieste en una tenencia de derecho, los padres del menor tienen
libertad, siempre que el acuerdo resulte mas favorable para los hijos, en
decidir por una tenencia provisional o indeterminada, unilateral o
compartida” (Flores, 2020, p. 22).

Hoy en dia el derecho procesal de familia se concibe como aquel
des tinado a solucionar con prontitud los conflictos que surjan dentro
de la esfera de las relaciones familiares y personales, ofreciendo
proteccion a la parte perjudicada, de ahi que se diferencia del proceso
civil". Es asi que cuando en un proceso judicial esta en juego derechos
de los nifios, nifias o adolescentes es necesario que los jueces cumplan
un rol tuitivo no solo respecto a la familia sino para la proteccién de los
derechos de los menores.

La incorporacion del principio de flexibilidad a través del Tercer
Pleno Casatorio en los procesos judiciales que resuelven conflictos
familiares y que sobre todo involucran a menores resulta ventajosa y
fundamental para preservar los derechos fundamentales de los nifios y
nifias. La naturaleza del derecho de familia permite al juez o jueces
competentes evitar tramites innecesarios, siempre que brinden las
garantias del debido proceso a las partes en igualdad de condiciones.

Por ello, es importante que los jueces y conciliadores tengan en
con sideracion que los casos de familia son problemas humanos

inherentes a la dignidad de la persona involucrada, “por lo que todo
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proceso judicial o extrajudicial debe ser tuitivo orientado a resolver

conflictos inter personales, por tanto, debe ser una prioridad el dar

solucion inmediata a estas controversias y, en la medida de lo posible
evitar judicializar el conflicto familiar, en tanto ello no favorece la

coparentabilidad, ni las relaciones paterno-filiales" (Salas, 2020, p. 39).

La variacion de la tenencia de un menor fijado en un acta de
conciliacion se puede producir en via extrajudicial, cuando las partes de
mutuo consenso deciden modificar su acuerdo conciliatorio con una
nueva acta, al considerar que existen razones justificadas que motiva la
variacion de la tenencia a favor del otro padre, o para variar la tenencia
unilateral a una compartida, atendiendo por ejemplo a la edad del
menor.

De otro lado, la variacién de la tenencia en via judicial se puede

presentar atendiendo a dos supuestos:

1. Cuando a través de un proceso judicial de ejecucion de acta se
demanda la variacion de la tenencia del menor, al haberse con
templado expresamente en el acta de conciliacion la variacion de la
tenencia a favor del otro padre/madre por incumplimiento del
régimen de visitas.

2. Cuando no existiendo en el acta de conciliacion acuerdo expreso de
variacion de tenencia, pero si de régimen de visitas, se incumple,
obstaculiza o dificulta su cumplimiento. Ante este supuesto,
coincidimos con la posicién plasmada por la Sala Civil Suprema en
la Casacion que es materia de comentario y analisis en el presente
articulo, que la procedencia de "la variacion de la tenencia fijada en
acuerdo conciliatorio, tiene sustento legal, en tanto la ley permite la
variacion de la tenencia”, conforme a lo dispuesto en el articulo 91

del CNA, que establece la variacién de la tenencia.

Sin embargo, debemos precisar que la variacion de la tenencia
también tiene sustento legal en el articulo 82 del CNA que dispone la
variacion de la tenencia por orden del juez, cuando resulte necesaria; la

misma que debe efectuarse en forma progresiva de manera que no le
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produzca dafio o trastorno al menor, y sélo cuando las circunstancias lo
ameriten por encontrarse en peligro la integridad del menor, el juez, por
decision debidamente motivada, ordenara que su fallo se cumpla de
forma inmediata. “En este mismo sentido, el articulo 86 del CNA
dispone que la resolucién sobre tenencia puede ser modificada por
circunstancias debidamente comprobadas y la accion debe de
interponerse cuando hayan transcurrido seis meses de la resolucion
originaria, salvo que esté en peligro la integridad del nifio o del
adolescente. En ambos preceptos legales podemos observar que la
decision de la variacion de la tenencia del menor debe privilegiar su
proteccién y bienestar en concordancia con el principio de interés
superior del nifio o adolescente” (Flores, 2020, p. 91).

Teniendo en cuenta que el acta de conciliacion con acuerdos
totales y parciales que cumple con los requisitos sefialados en el articulo
16 de la ley de conciliacion tiene mérito de titulo de ejecucion y se
ejecuta conforme lo dispone el articulo 18 de la ley de conciliacién en
un proceso de ejecucion de resolucion judiciales; es decir, que los
acuerdos contenidos en el acta de conciliacion, al igual que lo dispuesto
en una sentencia firme es de obligatorio cumplimiento; en el supuesto

de variacion de la tenencia fijada en un acta de conciliacion.
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CAPITULO 11l
METODOLOGIA

3.1. Meétodo de investigacion
a) Métodos generales:

La investigacion utilizd como método de investigacion, el método
inductivo-deductivo.

(Sanchez, 2015) sobre el método inductivo refiere “que va de los
hechos particulares a afirmaciones de caracter general. Permite analizar
casos particulares a partir de los cuales se extraen conclusiones de
caracter general. Es muy importante por cuanto fundamenta la
formulacidn de las hipotesis, la investigacion de leyes cientificas y las
demostraciones” (p. 53).

En tanto que para (Garret, 2016) en relacién al método deductivo
considera “que parte de un marco general de referencia hacia algo en
particular. Este método se utiliza para inferir de lo general a lo
especifico, de lo universal a lo individual” (p. 86).

b) Meétodos particulares:
- Método exegético:

Segin (Valderrama, 2015) el método exegético “es el estudio de las
normas juridicas articulo por articulo, dentro de éstos, palabra por palabra
buscando el origen etimoldgico de la norma, figura u objeto de estudio,
desarrollarlo, describirlo y encontrar el significado que le dio el legislador”
(p. 180).

— Meétodo sistematico:

Para (Valderrama, 2015) este método “introduce la idea de que una
norma no es un mandato aislado, sino que responde al sistema juridico
normativo orientado hacia un determinado rumbo en el que, conjuntamente
con otras normas, se encuentra vigente” (p. 17).

— Meétodo teleoldgico:
Para (Carruitero, 2014) este método “pretende llegar a la interpretacion

de la norma a través del fin de la misma, buscando en su espiritu, que es la
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finalidad por la cual la norma fue incorporada al ordenamiento juridico” (p.
45)

Tipo de investigacion

La presente investigacion es de tipo basico, que segun (Saenz, 2012)
“busca el descubrimiento de leyes o principios basicos que constituyen el
punto de apoyo en la solucion de alternativas sociales. Se orienta a la

profundizacion y clarificacion de la informacion conceptual de una ciencia”

(p. 56).

Nivel de investigacion

La investigacion es de caracter explicativo, que segun (Sanchez, 2015),
consiste “en llegar a conocer las situaciones, costumbres y actitudes
predominantes a través de la descripcion exacta de las actividades, objetos,
procesos Yy personas. Su meta no se limita a la recoleccion de datos, sino a la
prediccién e identificacion de las relaciones que existen entre dos 0 mas
variables” (p. 193).

Disefio de investigacion

El disefio de investigacion que se empled en la presente tesis es de
caracter no experimental, porque las variables no se manipularan deliberada
e intencionalmente las variables de estudio. Asimismo, el disefio sera de tipo
transversal o transeccional, porque los datos de estudio seran recolectados en

un determinado momento.
Poblacion y muestra

3.5.1. Poblacién
Por el caracter explicativo de la investigacion no se ha empleado

un numero determinado para fijar la poblacion.

3.5.2. Muestra
Por el caracter explicativo de la investigacion no se ha empleado

un namero determinado para fijar la muestra.
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3.6. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.6.1. Técnicas de recoleccion de datos

En la presente investigacion se utiliz6 la observacion como
técnica de recoleccion de datos:

(Salazar, 2010) enuncia que la observacion como técnica de
recoleccion de datos “busca establecer relaciones entre el objeto
analizado y lo que se pretende conocer o verificar de él. Para ello el
investigador se vale de sus cinco sentidos, y puede utilizar elementos
y maquinarias que amplien su capacidad de analisis y que brinden
mayor cantidad y calidad de datos” (p. 34).

3.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos
El instrumento de recoleccion de datos que se utilizo la ficha de

andlisis documental, que de acuerdo a (Carrasco, 2015) es definida
como:
“un conjunto de preguntas disefiadas para generar
los datos necesarios para alcanzar los objetivos
propuestos del proyecto de investigacion. El
cuestionario permite estandarizar e integrar el
proceso de recopilacion de datos. Un disefio mal
construido e inadecuado conlleva a recoger
informacién incompleta, datos no precisos de esta

Manera genera informacion nada confiable.” (p. 92).

3.7. Técnicas de procesamiento y analisis de datos
Respecto del procesamiento y analisis de datos que se empled en la
presente investigacion, se considero utilizar sélo un tratamiento descriptivo
para su desarrollo, a partir de los criterios dogmaticos que se han esbozado

sobre este aspecto problematico en el Derecho de Familia.



62

CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1. Presentacion de resultados

De acuerdo a la doctrina revisada y los casos jurisprudenciales

considerados, se debe indicar que es importante mencionar que la violencia
sea cual sea la forma en la que se manifieste siempre tiene repercusiones en
la personalidad de quien es victima, teniendo problemas sobre la salud fisica
y mental.
- Agresividad y rebeldia en los nifios: “Los nifios victimas de violencia, en
este caso victimas de violencia familiar por omisién, se vuelven agresivos y
rebeldes, pues dicha conducta ha sido aprendida por imitacion u observacion,
ya que la mayoria de los nifios entre dos y seis afios y la adolescencia, quiere
hacer lo que él considera que es correcto, siendo estos periodos 0 épocas en
la que los padres deben acompafiar a sus hijos al ritmo de sus cambios” (Varsi,
2020, p. 66)

Bien se dice que “los padres somos el ejemplo de los hijos y los hijos

son el vivo reflejo de lo que son los padres. Anteriormente a la mujer se le
educaba para un comportamiento pasivo, aceptando dependencia emocional
y también la violencia en su contra, mientras los hombres tenian un
comportamiento activo, haciendo ejercicio de su poder a través de la
violencia” (Aguilar, 2020, p. 63).
- Trastorno de estrés postraumatico: “El estrés postraumatico se presenta
después de un evento estresante, en este caso el menor espera la visita de su
padre y sin embargo este no viene a visitarlo, incluso la madre le dijo: hoy
viene tu padre, el nifio espera y espera y nunca se aparecié el padre, es este
evento que el menor lo considera espantoso emocionalmente, son recuerdos
de una mala experiencia” (Fuenzalida, 2020, p. 88)

Esta condicion por lo general “mejora después de los tres meses, sin
embargo, algunos menores tienen efectos a largo plazo y se sienten muy a
menudo crénica y emocionalmente entumecidos, teniendo como sintomas

falta de afectuosidad o problemas en la escuela (dificultad para concentrarse),
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actuar mas joven de la edad que tiene o sintomas fisicos” (Fernandez, 2020,
p. 89)

- Baja autoestima: Para un nifio o adolescente, tener autoestima significa
que se valora a si mismo, lo cual es importante porque la autoestima permite
la identidad, lo que ayuda a resolver problemas y convertirse en quien
realmente quiere ser. El entorno familiar es uno de los factores que inciden
en la autoestima del nifio, lo que significa que la familia es transmisora de
valores, conocimientos, roles, actitudes y habitos que se transmiten de
generacion en generacion.

La familia “con su ejemplo forma la personalidad del menor, infundiendo
modos de pensar y actuar los cuales se vuelven habituales. Entonces podemos
deducir que la baja autoestima es tener poca valoracion de si mismo, dafiando
de esta manera su bienestar. Los menores con autoestima baja retienen
informacion negativa de si mismos, en vez de retener la positiva, es decir se
toman todo mas a pecho y ven las reacciones de los demas como un ataque,
en el ambito académico”.

Varsi (2019) nos dice que “el derecho que tienen los padres es también
de los hijos, es decir, ambos se deben visitar, para tener una adecuada
comunicacion, con la finalidad de fortalecer lazos afectivos de ambos,
evitando la desintegracion de la familia, ademas hace mencion que el
incumplimiento de régimen de visitas es un dafio familiar” (p. 88), es un dafio
provocado al nifio, pues sufre una pérdida de identidad, no siente la
pertenencia a un grupo social, lugar, familia, etc.

Bermudez (2020) considera que tanto “la disminuciéon parental
(sindrome de alienacion parental) como la obstruccion del vinculo, son
figuras autonomas que se complementan para generar un perjuicio en las
relaciones paterno-filiales, siendo este perjuicio invisible para la ley, porque
ese perjuicio, generado ahora en su infancia, seran problemas en los hijos a
futuro” (p. 31).

Y son muy graves, porque el menor al estar “emocionado”, “feliz”,
“contento”, “por la llegada de su padre, se cambia de ropa, se hecha colonia

y lo espera ansioso, simplemente el padre no se aparece, sea por las razones
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que sea, no se aparece, (Como se siente el menor después de esta situacion?,
sencillamente el menor se siente mal emocionalmente, después de esa
situacion, no quiere comer, se siente triste, dice: mi papa no me quiere, etc.,
manifestando este mal momento, a través de sus juegos” (Aguilar, 2020, p.
44), como ya se menciond lineas arriba.

“Creemos como adultos que esta situacion ya pasara, es pasajera, tipica
de su edad cuando algo malo le pasa, pero esto no es asi debido a que el menor
guarda ese sentimiento para después, porgue puede volver a comer, ya no esta
triste, estar alegre frente a una situacion determinada” (Espinoza, 2019, p.
55).

Por esta razén “es importante tener contacto fisico con los hijos, asi
participaremos activamente en su proceso de desarrollo, crecimiento y
maduracion, los progenitores debemos tener relaciones emocionalmente y
legalmente correctas, anteponiendo los derechos y bienestar de los hijos,
frente a sus intereses personales” (Cardenas, 2020, p. 21).

Se examinaron diversos ordenamientos juridicos a nivel
latinoamericano basados en el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, con referencia al derecho comparado relacionado con el tema
de seguimiento de los derechos de visita familiar. En la Republica Argentina,
el articulo 555 del Cddigo Civil establece que se permite a los menores la
comunicacion con sus mayores y descendientes, hermanos solteros y dobles
y parientes en primer grado.

Extiende los derechos a las personas que demuestren un interés
emocional legitimo, como se describe a continuacion. Asimismo, el articulo
557 establece la facultad de los magistrados de velar por la promulgacion de
las leyes, situacion que habilita la imposicion de sanciones por su efectivo
cumplimiento. Segan el articulo 555, en caso de separacion o divorcio, los
padres interesados tienen derecho a contactar con los hijos del conviviente o
del conyuge. EIl conviviente debe demostrar un interés afectivo legitimo a
favor del menor. ElI Codigo Civil argentino fue uno de los primeros
ordenamientos juridicos en reconocer tales derechos a los padres interesados,

otorgandoles el derecho a comunicar; todas las situaciones posibles deben ser
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en el interés superior del menor, incluyendo la satisfaccion de sus diversas
necesidades, donde los vinculos afectivos ocupan un lugar preponderante.

Zannoni (2001) afirma que lo que se busca es el fortalecimiento del
derecho a la personalidad ya que representa una conexién profunda y asi
también favorece el derecho a la identidad en el contexto de los rostros
dinamicos. El derecho de familia en la Republica de Uruguay sigue un camino
similar al de Argentina; el articulo 38 del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia de ese pais establece que todo menor tiene derecho a una
relacion preferente con los padres, abuelos y parientes; y el derecho a
Derechos de visita; también considerar la intervencidn de un magistrado, que
puede incluir a otros con quienes haya establecido un vinculo afectivo estable;
todo en el mejor interés del menor; esto satisfara su equilibrio emocional.

En la Republica del Ecuador, el articulo 122 del Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia establece que cuando un juez local decida sobre la guarda o
patria potestad sobre uno de los padres, también debera precisarse el régimen
de visitas del otro, sin embargo, este articulo considera los lazos de sangre. El
magistrado suspende el régimen de visitas si hay denuncias que involucren
violencia, sin embargo, no hay una referencia especifica a la crianza
socioemocional, esto no se tiene en cuenta en sus términos.

En Paraguay, establecemos en el articulo 95 de su Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia que, si se desea mantener contacto con un familiar que ha
dejado de convivir, se considera la posibilidad de regulacion judicial, siempre
que las circunstancias lo justifiquen. El sistema debia ser realizado por los
tribunales y aplicado dentro del cuarto y segundo grado de consanguinidad,
teniendo en cuenta también a los terceros no emparentados cuando el interés
del menor lo justificase.

En esta parte final, encontraremos el soporte legal para la filiacion.
Ademas, incluye regimenes de acceso que pueden aplicarse a los
denominados terceros no relacionados. En Francia lo obtuvimos por la ley del
4 de marzo de 2002; que establece el derecho de los convivientes o conyuges
a tener relaciones sexuales con los hijos propios; de ella se deriva la categoria

de los llamados parentesco o terceros; el principio juridico es Confiere
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competencias que beneficien el desarrollo fisico y mental de los menores,
incluida su salud.

El hecho de que la legislacion francesa considere que un menor puede
tener una relacion con un padre relevante es importante. En Alemania, segun
el articulo 1626° de su Codigo Civil; el articulo 3 se establece para el bienestar
de los menores cuya relacion se determina no solo con sus padres sino
también con otras personas, siempre que dicha relacién contribuya al
bienestar humano. . Asimismo, el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia
establece que los menores de edad podran mantener relaciones comunicativas
no solo con sus familiares, sino también con las personas que consideren
importantes y contribuyan a su desarrollo.

Discusion de resultados

El fundamento fundamental del orden constitucional es la proteccion de
la célula bésica de la sociedad: la familia, institucion responsable del
desarrollo de la persona. Cabe sefialar que cuando hablamos de la familia en
nuestro objeto surge una imagen de familia tradicional: padre, madre e hijos,
esta estructura corresponde al modelo clasico o también conocido como
nacleo. En términos practicos, sin embargo, dejamos de lado el modelo de
familia reconstruida (también conocida como familia mixta); aunque no la
institucion de la nueva institucién, nuestra Carta Magna aun no lo ha tenido

en cuenta.

El modelo de familia prolifera en el medio social actual, pero no se le
ha prestado la atencion y proteccion que merece para su desarrollo. Hace
algunos afos la Corte Constitucional resolvio mediante Oficio N° 09332-
2006-PA/TC, cuestiones relativas a familias mixtas en el caso del sefior
Reynaldo Armando Shols Pérez, afectado por la decisién de no otorgamiento
de la cédula de identidad del Centro Naval del Per( a su hija en cuestion, para
que pudiera disfrutar de los beneficios del centro, argumentando que la menor
estaba a su cargo por ser hija de su pareja. La Corte Constitucional fall6 a

favor de la actora, ordenando al Centro Naval del Per la expedicion de los
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referidos documentos de identidad y el tratamiento de la hija solicitados en la
demanda.

Esta situacion hace que este 6rgano supremo interprete la constitucion
peruana para reconocer a la familia padrastro, lo cual no esta reflejado
directamente en el estatuto. Las familias mestizas, al igual que las familias
tradicionales, tienen conflicto porque el conflicto es parte de la convivencia;
solo la sabiduria y la comprension pueden ayudar a superar los desacuerdos
que puedan surgir dentro del ndcleo familiar; sin embargo, no todos
desarrollan o poseen esta capacidad para resolver su propio conflicto; muchas
veces se busca la justicia para poder llegar a una solucion que de alguna
manera satisfaga sus necesidades frente a las expectativas de resolver los

problemas familiares.

En el caso de familias ensambladas, si el nuevo conyuge establece una
relacién que no funciona adecuadamente o no es del interés de ambas partes,
pueden volver a dividirse, viendo los lazos afectivos que florecieron en la
nueva estructura de la estructura 2. destruido. Es aqui donde encontramos un
vacio legal que no es reconocido ni siquiera en nuestros estatutos por las
disposiciones del Codigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes, especialmente

en lo que se refiere al régimen de visitas.

El articulo 89 de la Ley establece: Se restringe o impide el ejercicio del
derecho del padre o de la madre a visitar al hijo, quien viole sus derechos
puede ser demandado y se debe adjuntar a la demanda un certificado de
nacimiento. Asimismo, el articulo 90 establece que este derecho a visitar a
los menores corresponde también a los familiares de cuarto y segundo grado.
El articulo 90 puede agregar padres afines. Nuestras leyes no reconocen la
paternidad afectiva en el contexto de las familias combinadas o reorganizadas
en el ambito nacional, el padre o la madre interesados no pueden reclamar
legalmente el régimen de visitas de los parientes, por no ser el padre o la

madre bioldgicos.
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Sin embargo, para aquellas familias combinadas que han constituido un
matrimonio, normativamente adquieren el parentesco por parentesco. El
articulo 237 del Codigo Civil Peruano establece que el sistema matrimonial
crea parentesco a traves del parentesco entre los conyuges y las familias de
ambos contrayentes; Es importante recalcar que los lazos de afinidad no
terminan con el matrimonio. Los parientes de segundo grado predominan en
las lineas colaterales hasta el segundo grado siempre que existan conyuges

divorciados.

Segun el articulo 237 del Codigo Civil Peruano, se puede concluir que
los hijos de parientes se relacionan Gnicamente en virtud de la institucion del
matrimonio con el padre 0 madre social, Unicamente a nivel de la linea recta,
continuando dicho vinculo aun después de la ruptura del matrimonio. Esta
condicion es un mecanismo juridico que da validez y legitimidad a los
derechos del padre interesado para ejercer el régimen de visitas al hijo
interesado. Sin embargo, como ya se ha dicho, este derecho sélo puede
adquirirse a través del matrimonio; en el caso de familias mestizas nacidas de
su propia union de hecho, su situacion juridica no genera relacion de
parentesco Y, por tanto, no pueden aplicarse las condiciones previstas en el

régimen de visitas.

De acuerdo con el parrafo anterior, el vacio legal que analizamos tiene
que ver con tratar de dar una solucién viable al problema ya sefialado, que
podria incorporarse al articulo 90 de la Ley de la Nifiez, la Nifia y la
Adolescencia, que establece que si Es un régimen justo de Visitas que se
pueden otorgar a terceros no relacionados por razones que redunden en el
interés superior del nifio, nifia o joven. Desde este punto de vista, es el
magistrado quien decide si existe necesidad, sustentado en una declaracion
del padre o madre bioldgicos del menor. Esto dependera de poder demostrar
que el vinculo socioemocional desarrollado entre el nifio y el padre relevante

ha creado una dependencia socioemocional muy fuerte.



69

CONCLUSIONES

1. Se ha determinado que el derecho los padres afines al régimen de visitas
debe reconocerse en funcion del principio del interés superior del nifio y la
socioafectividad en las uniones de hecho propias, en el ordenamiento
juridico peruano. En el sistema juridico peruano si resulta posible reconocer
el derecho al régimen de visitas para el padre afin en las uniones de hecho
propias aras del interés superior del nifio y privilegiando la socioafectividad.

2. Se ha establecido que el derecho los padres afines para permitir la
continuidad de relaciones con los hijos afines en las uniones debe
reconocerse para garantizar un adecuado desarrollo del menor, en las
uniones de hecho propias, en el ordenamiento juridico peruano. La
vinculacion socio afectiva, esto es, ese conjunto de sentimientos de estima,
afecto, consideracion, respeto y solidaridad familiar, asi como el interés
superior del nifio, mediante el cual se busca garantizar el desarrollo integral
del menor, puede estatuirse como fundamentos juridicos que constituyen la
motivacién de la jurisprudencia donde ya fue reconocida a figura; asi
también en la doctrina y en las encuestas aplicadas.

3. Se ha determinado que el derecho los padres afines para mantener una
adecuada comunicacion con los hijos afines, debe reconocerse para
garantizar el bienestar de los menores, en las uniones de hecho propias, en
el ordenamiento juridico peruano. En la unién de hecho propia surgen los
mismos derechos entorno a la patria potestad tan igual como sucede en el
matrimonio. En relacion con el reconocimiento de régimen de visitas a favor
del padre afin en las uniones de hecho propias, existe un trato desigual y
discriminatorio, ya que el juzgador al pretender otorgarle el régimen de
visitas en calidad de tercero no pariente mengua la personalidad parental de
la figura del padre.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda reformar y/o sustituir el articulo 90 del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, que establece que el derecho a visitar a los menores
corresponde también a los familiares de cuarto y segundo grado al cual
puede agregar padres afines. De esta manera reconocer la paternidad
afectiva en el contexto de las familias combinadas o reconstruidas. Esta es

la necesidad para el desarrollo plausible de un nifio y/o adolescente.

2. Actualmente, se observa que los padres no cumplen con el régimen de
visitas, incluidas las decisiones judiciales. A veces se utilizan nifios como
trofeos. Estas acciones fueron finalmente condenadas ante los fiscales
penales por cargos de trata de nifios. Estos comportamientos deben ser
reducidos a través del entrenamiento, hablar, etc. Que los padres entiendan

que son los menores de edad los mas afectados por estas conductas.

3. Proponer la inclusién de una disposicion que reconozca en la legislacion
peruana el ejercicio del derecho al régimen de vista de padres afines,
acordandose este derecho solo en casos enfaticos bajo los mismos

privilegios legales que confieren nuestras normas a los padres bioldgicos.
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Anexo 1: Matriz de Consistencia

Titulo: LA REGULACION DEL DERECHO AL REGIMEN DE VISITAS PARA LOS PADRES AFINES EN MERITO AL INTERES
SUPERIOR DEL NINO.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES METODOLOGIA
GENERAL.: GENERAL.: GENERAL.: METODO DE )
INDEPENDIENTE: INVESTIGACION:
¢De queé manera debe | Determinar de qué | EI derecho los padres Inductivo-deductivo
reconocerse el | manera debe | afines al régimen de | Derecho de los padres | -Ccontinuidad de

derecho los padres
afines al régimen de
visitas en las uniones
de hecho propias?

ESPECIFICOS:
-,Como debe
reconocerse el

derecho los padres
afines para permitir
la continuidad de
relaciones con los
hijos afines en las

uniones de hecho
propias?

-,Como debe
reconocerse el

derecho los padres

reconocerse el derecho
los padres afines al
régimen de visitas en
las uniones de hecho
propias.

ESPECIFICOS:

- Establecer como debe
reconocerse el derecho
los padres afines para
permitir la continuidad
de relaciones con los

hijos afines en las
uniones de hecho
propias.

- Determinar cémo
debe reconocerse el
derecho los padres

visitas debe reconocer en
funcion del principio del
interés superior del nifio y
la socioafectividad, en las
uniones de hecho propias.

ESPECIFICAS:

-El derecho los padres
afines para permitir la
continuidad de
relaciones con los hijos
afines en las uniones
debe reconocerse para
garantizar un adecuado
desarrollo del menor, en
las uniones de hecho
propias.

afines.

DEPENDIENTE:

Principio del interées
superior del nifio.

relaciones con los hijos.

-Adecuada
comunicacion con
hijos.

los

- Derecho a la
integridad del menor.

-Derecho al desarrollo
emocional del menor.

TIPO DE ,
INVESTIGACION:
Investigacion basica.

NIVEL DE
INVESTIGACION:

Nivel explicativo.

DISENO DE LA
INVESTIGACION:

Disefio transversal, no

experimental.

POBLACION Y MUESTRA:
POBLACION

Por el caracter explicativo de la
investigacion no se ha
empleado un numero
determinado para fijar la
poblacién.
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afines para mantener
una adecuada
comunicacion  con
los hijos afines en las
uniones de hecho
propias?

afines para mantener
una adecuada
comunicacion con los
hijos afines en las
uniones de hecho
propias.

-El derecho los padres
afines para mantener una
adecuada comunicacion
con los hijos afines debe
reconocerse para
garantizar el bienestar de
los menores, en las
uniones de hecho propias.

MUESTRA
Por el caracter explicativo de la
investigacibn no se ha
empleado un numero
determinado para fijar la
poblacion.

TECNICAS DE
RECOPILACION DE
DATOS:

La Observacion.

INSTRUMENTO DE
INVESTIGACION
Ficha de andlisis documental.
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VARIABLE

DEFINICION CONCEPTUAL

INDICADORES

ESCALA

INSTRUMENTO

Derecho los padres
afines al régimen

de visitas.

(\Varsi, 2015) considera que “el padre o
madre afin desarrolla una funcion sustitutiva
de padre 0 madre y un rol complementario
para el padre o madre bioldgica con la cual ha
instituido su familia ensamblada. La
legislacién comparada nos muestra que la
paternidad afin ha generado un mayor grado
de responsabilidad, mas que en el tema de
filiacion. La funcion sustitutiva hace
referencia al silencio que mantiene un de los
progenitores con respecto al hijo o hija
bioldgica, cuyo lugar ahora lo ocupa el padre
0 madre afin” (p. 144).

-Continuidad de relaciones con

los hijos

-Adecuada comunicacion con los

hijos.

Escala.

Ficha de analisis

documental.

“El principio del interés superior del nifio o
nifia, también conocido como el interés
superior del menor, es un conjunto de

acciones y procesos tendentes a garantizar un

-Derecho a la integridad del

menaor.

-Derecho al desarrollo emocional

del menor

Escala.

Ficha de analisis

documental.
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Principio del
interés superior del

nifo.

desarrollo integral y una vida digna, asi como
las condiciones materiales y afectivas que
permitan vivir plenamente y alcanzar el
maximo de bienestar posible a las y los

menores” (Gamio, 2020, p. 19),
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TEXTO ANALIZADO

FUNDAMENTO JURIDICO
RELEVANTE

OPINION DE LOS AUTORES

FUNDAMENTACION
NORMATIVA

Reconocimiento del derecho al
régimen de visitas para el padre
afin en las uniones de hecho
propias.

Autora.

Oblea Guerrero, Olga Elizabeth.

La presente investigacion
denominada “Reconocimiento del
derecho al régimen de visitas para
el padre a fin en las uniones de
hecho propias”; es un estudio con
enfoque mixto. Ademas, el
estudio se caracterizara por tener
un disefio no experimental de tipo
transversal, esto quiere decir que
las variables que han sido
determinadas por el investigador
no serén objeto de manipulacion,
s6lo seran observadas y descritas
desde su forma  natural,
descriptivo con un disefio
cualitativo; en el cual se analiza
dos variables muy importantes
como lo es: hijos afines En las
familias reconstituidas con origen
en uniones de hecho,
reconocimiento a los padres
sociales el derecho a un régimen
de visitas. Los métodos utilizados

Incorporar el derecho a wun
régimen de visitas a favor del
padre afin en las uniones de hecho
propias en el Codigo del Nifio y el
Adolescente, en el articulo 90°
que hace referencia a la extension
del régimen de visitas a los
parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de
afinidad, asi como a terceros no
parientes cuando el interés
superior del nifio o del adolescente
asi lo justifique.

Constitucion Politica del Peru.
Art. 4 “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familia y
promueven el matrimonio” Sefala
la promocion del matrimonio y
principalmente la proteccion de la
familia independientemente de su
origen convivencial 0
matrimonial, esto es el caso de las
familias monoparentales,
ensambladas, nuclear, extendida,
compuesta etc.
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en el andlisis de datos han sido:
analisis 'y sintesis, hipotético
deductivo, estadistico inferencial.
Las técnicas empleadas para la
recoleccion de datos en este
estudio fueron la encuesta y la
entrevista, ambas
instrumentalizadas en un
cuestionario, el mismo que ha
pasado por un proceso de
validacion y que se encuentra
acorde a los indicadores
considerados en el estudio.
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TEXTO ANALIZADO

FUNDAMENTO JURIDICO
RELEVANTE

OPINION DE LOS AUTORES

FUNDAMENTACION
NORMATIVA

CRITERIOS JURIDICOS PARA
REGULAR LA TENENCIA DE
LOS HIJOS AFINES EN LOS
CASOS DE LAS FAMILIAS
ENSAMBLADAS EN EL PERU.

Autor

Changanaqui
Valeria

Romero, Ana

La presente tesis tuvo como
objetivos especificos el examinar
los fundamentos jurisprudenciales
del Tribunal Constitucional que

reconoce a las  familias
ensambladas, analizar la
naturaleza  juridica 'y el
tratamiento del proceso de

tenencia en favor del padre afin y
su relacion con la familia
ensamblada, analizar la
legislacion comparada de las
familias ensambladas, respecto al
interés superior del nifio, en el
marco de proceso de tenencia y
finalmente analizar las posturas
del personal jurisdiccional
especializado en derecho de
familia de la CSJC Callao sobre
las familias ensambladas y la
tenencia.

Cuando los nifios, nifias y
adolescentes se encuentren siendo
parte de una familia ensamblada,
donde el padre o madre afin por
voluntad propia quiera ejercer la
tenencia de sus menores hijos
afines, el juez especializado
evaluard y analizard si  es
pertinente dicha situacion, asi
mismo se debe de evaluar el perfil
psicoldgico del padre y/o madre
afin, y la del nifio, nifia y
adolescente con la asesoria del
equipo multidisciplinario,
salvaguardando el interés superior
del nifio, nifia y adolescente.

Cadigo Civil (Decreto Legislativo
N° 295) Art. 237, “El matrimonio
produce parentesco entre cada uno
de los cényuges, con los parientes
consanguineos del otro. Cada
cényuge se halla en igual linea y
grado de parentesco por afinidad
que el otro por consanguinidad. La
afinidad en linea recta no acaba
por la disolucion del matrimonio
que la produce. Subsiste la
afinidad en el segundo grado de la
linea colateral en caso de divorcio
y mientras viva el ex_conyuge”.
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TEXTO ANALIZADO

FUNDAMENTO JURIDICO
RELEVANTE

OPINION DE LOS AUTORES

FUNDAMENTACION
NORMATIVA

DELEGACION DE LA PATRIA
POTESTAD AL PADRE AFIN
DENTRO DE LA FAMILIA

ENSAMBLADA EN EL
SISTEMA LEGISLATIVO
PERUANO.

Autor:

Montesinos Quispe, Sergio

El Perd, a traves de su
Constitucion, garantiza la
proteccion y promociéon de la
familia, por lo que, a favor de la
jurisdiccion, es necesario abordar
las brechas regulatorias que se
convierten en objeto de un debate
digno de atencion, contribuyendo
a garantizar todos los derechos
fundamentales.  Asimismo, el
reconocimiento explicito de los
derechos fundamentales de las
llamadas “familias ensambladas”
debe incluirse en la legislacién
nacional, ya que, la institucién
judicial del menor en cuestion
goza de protecciéon legal, como
una declaracion judicial de
responsabilidad  parental que
puede ser autorizada por el padre

Es necesario como urgente
solicitar la incorporacion de un
articulo, de forma que en la
legislacion peruana se reconozca
el ejercicio de la patria potestad
del padre afin, consintiendo a este
derecho  exclusivamente  en
rotundas y especiales
circunstancias y bajo las mismas
prerrogativas legales que nuestras
normas han otorgado a los padres
bioldgicos.

Constitucion Politica del Per0.
Art. 4 “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familia y
promueven el matrimonio” Sefala
la promocion del matrimonio y
principalmente la proteccion de la
familia independientemente de su
origen convivencial 0
matrimonial, esto es el caso de las
familias monoparentales,
ensambladas, nuclear, extendida,
compuesta etc.
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y también el reconocimiento de
los derechos. La ejecucion en la
legislacion nacional permitiré el
reconocimiento de derechos a los
hijos y padres afines para que
puedan tener los mismos derechos
que sus hijos biologicos. Es en ese
sentido, en el desarrollo de la
presente investigacion, se busca
explicar y  describir  los
fundamentos juridicos y facticos
que sustentan la delegacion de la
patria potestad al padre afin.
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TEXTO ANALIZADO

FUNDAMENTO JURIDICO
RELEVANTE

OPINION DE LOS AUTORES

FUNDAMENTACION
NORMATIVA

“EL  EJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD EN LAS
FAMILIAS ENSAMBLADAS”.

Autor: Calderdn Pérez, Jacquelyn
Marissa

La investigacion titulada “EL
EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD EN LA FAMILIA
ENSAMBLADA” se ha
elaborado con el fin de determinar
la necesidad de regular la patria
potestad a favor de los padres
afines cuando uno de los
progenitores fallecio, lo cual
garantiza el interés superior del
nifio y fortalece a la familia
ensamblada. Para ello se analiza el
origen y caracteristicas de la
familia ensamblada, organizacion
familiar comin y representativa
en nuestra realidad social actual.
Identificando las funciones y
responsabilidades que de forma
espontanea, publica y frecuente
asumen el padre o madre afin
respecto de su hijo/a afin
conjuntamente con el padre o
madre bioldgico.

Se plantea incorporar a nuestra
normatividad civil el ejercicio de
la patria potestad a favor de los
padres/madres afines cuando uno
de los conyuges haya fallecido,
precisando las funciones de los
miembros que la integran, por
ende las acciones de los padres
afines como de representacion,
proteccién y cuidados respecto de
sus hijos afines tengan legitimidad
frente a terceros.

Cadigo Civil (Decreto Legislativo
N° 295) Art. 237, “El matrimonio
produce parentesco entre cada uno
de los cényuges, con los parientes
consanguineos del otro. Cada
cényuge se halla en igual linea y
grado de parentesco por afinidad
que el otro por consanguinidad. La
afinidad en linea recta no acaba
por la disolucion del matrimonio
que la produce. Subsiste la
afinidad en el segundo grado de la
linea colateral en caso de divorcio
y mientras viva el ex_conyuge”.







