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INTRODUCCION

El tema a tratar de la presente investigacion es: Los Derechos de la Patria Potestad en
Colision con el derecho a la intimidad del menor respecto a las redes sociales en el Estado
Peruano. Actualmente, el acceso a las redes sociales estd al alcance de cualquier persona,
incluso un nifio; de esa manera un nifio con la ayuda de sus amigos o de un adulto, puede crear
un perfil en diferentes redes sociales y formar parte de una comunidad virtual, donde éste
usuario puede colgar informacién, puede crear controversias y poder obtener informacion;
pero la pregunta es, si la internet y las redes sociales cuentan con un logaritmo o con un
administrador general que filtre lo que es apropiado y lo que no es: ;quién garantiza que el
nifio o el adolescente obtenga una informacion idénea o segura?, asimismo en el peor de los
casos, ¢quién o como podemos garantizar que los nifios y adolescentes no estan siendo
victimas de bullying cibernético, grooming, o sexting?; es aqui donde ingresa la autoridad

paterna.

El ejercicio de la patria potestad es fundamental en esta problematica, sin embargo, la
rebeldia y el confrontamiento del adolescente se hace méas grande en la edad de los 16 y 17
afios; y en efecto el padre cada vez ya no controla al minimo cada detalle a su hijo, actividad
muy distinta cuando el hijo tiene menos de 15 afios. En ese sentido, el objetivo que persigue
la presente investigacion es estudiar la afectacion del derecho a la intimidad del menor de 16
y 17 afios respecto a sus redes sociales cuando el padre interviene en ellas ejerciendo su patria
potestad dentro del Estado peruano. Lo que en pocas palabras quiere decir es, si los padres
estan limitados por el contenido esencial del derecho a la intimidad del menor de edad a que
no puedan ver o analizar qué es lo que esta pasando en sus redes sociales, lo cual traeconsigo

un debate: el ejercicio de la patria potestad versus el derecho a la intimidad.

El aspecto metodologico utilizado para la presente tesis es el de la induccion y la



hermenéutica, porque la tesis al no tener un marco teérico de partida, se tendra que primero
recopilar la mayoria de textos versados en patria potestad, derecho a la intimidad y redes
sociales a fin de formar un marco tedrico, para luego interpretar y exponer el significado en
su contexto, para lo que se utilizaron fichas textuales, de resumen y bibliograficas; y a través
de la técnica de procesamiento de la informacién argumentativo l6gico, es que se ha podido

contrastar cada hipotesis de la investigacion.

Es por ello que para resolver la cuestion antes explicada es que la tesis la hemos

dividido en 5 partes o capitulos, siendo de la siguiente manera:

El primer capitulo denominado: Planteamiento del problema, se enfoca en poner a relieve el
diagndstico del problema, la justificacion y la formulacion del problema respectivo, es decir,
que en éste capitulo se presenta la metodologia con la que se desarrollara la presentetesis
juridica, enmarcandose sobre dos preguntas especificas y dos supuestos especifico que

deberén ser contrastadas a través de razonamientos argumentativos 16gicos.

El segundo capitulo intitulado: La patria potestad, es donde se desarrolla a detalle el
contexto historico, la definicién, los sujetos que intervienen, los requisitos, la extincion, el
fundamento, etc. a fin de brindar las nociones basicas que tiene ésta institucion juridica. Se
desarrollara por ejemplo los tipos de patria potestad que existen de acuerdo al Cédigo Civil,
como la patria potestad conjunta o compartida; asimismo explicamos el fundamento clave de
la patria potestad, que es el “Deber de cuidado integral del hijo”; y finalmente terminamos

con la extincién de la patria potestad.

En el tercer capitulo intitulado Derecho a la intimidad, viene a ser un capitulo clave a
fin de conocer cual es el contenido esencial del Derecho a la intimidad, de tal suerte que segun
la doctrina existen dos vertientes, la iusnaturalista y la iuspositivista, aqui es donde debemos

tomar en cuenta que segun el ordenamiento juridico, tenemos que basarnos a la posicion



iuspositivista, donde no existe limites sobre su contenido esencial, pero que puede sélo ser
restringido por otro derecho fundamental, tales como: el Derecho al Honor,a la Imagen y a la

Informacion.

El cuarto capitulo titulado Redes Sociales exponemos sus origenes y las actividades
positivas que genera en los menores de edad como en los mayores, asimismo, se detallanlas
desventajas de las redes sociales, que es parte central del tema en analisis, las cuales son el
cyberbullying, grooming y sexting, actos que pueden llegar a la muerte a una persona, y mas

auln si es un menor de edad.

Finalmente, en el capitulo cinco llamado Contrastacion de la Hipotesis, es donde se
ponenen evidencia las razones del porqué se debe confirmar o no los supuestos que se han dado
a conocer en el primer capitulo, y asimismo la toma de decision a través de los dos contrastes
especificos llegar a un razonamiento alturado para confirmar la hipdtesis general de la presente
tesis, es decir, si la patria potestad vulnera el derecho a la intimidadcuando se observa las redes

sociales de los hijos.

Por lo todo lo expuesto, esperamos, que la tesis tenga las debidas apreciaciones y
contrargumentos para que pueda seguir creciendo en el versus de patria potestad y derecho a

la intimidad.
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RESUMEN

La presente tesis ha tenido como objetivo estudiar la afectacion del derecho a la intimidad
del menor de 16 y 17 afos respecto a sus redes sociales cuando el padre interviene en ella
ejerciendo su patria potestad; para lo cual se ha utilizado los siguientes aspectos
metodologicos: el método general de la induccion y hermenéutico, porque la tesis al no
tener un marco teorico de partida, se tendrd que primero recopilar la mayoria de textos
versados en patria potestad, derecho a la intimidad y redes sociales a fin de formar un
marco teorico, para luego interpretar y exponer el significado en su contexto, para lo que
se utilizaron fichas textuales, de resumen y bibliograficas; y a través de la técnica de
procesamiento de la informacion argumentativo 16gico, es que se ha podido contrastara
cada hipotesis de la investigacion, cuyas principales conclusiones fueron: (a) Los deberes
y derechos de la patria potestad no pueden ser limitados por el contenido esencial del
derecho a intimidad siempre en cuando los padres busquen informaciéon relacionado al
ciberbulyng, grooming y sexting; y (b) Los padres que encuentren informacién sobre
ciberbulyng, grooming y sexting, y no ponen en conocimiento a las autoridades y al
contrario dafian la imagen, el honor o divulgan informacién personalisima, entonces

deberan ser privados de su derecho a ejercer la patria potestad.

Palabras claves: Patria potestad, derecho a la intimidad, redes sociales, grooming,

cyberbulying y sexting.
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ABSTRACT

The present thesis has had as objective to study the affectation of the right to the privacy
of the minor of 16 and 17 years with respect to their social networks when the father
intervenes in them exercising his parental authority; for which the following
methodological aspects have been used: the general method of induction and
hermeneutics, because the thesis, as it does not have a theoretical framework of departure,
will first have to compile the majority of texts versed in parental authority, right to privacy
and social networks in order to form a theoretical framework, to then interpret and expose
the meaning in its context, for which textual, abstract and bibliographic files were used;
and through the technique of logical argumentative information processing, it is possible
to contrast each hypothesis of the investigation, whose main conclusions were: (a) The
duties and rights of parental authority can not be limited by the essential content of the
right to privacy always when parents seek information related to cyberbullying, grooming
and sexting; and (b) Parents who find information about cyberbullying, grooming and
sexting, and do not inform the authorities and on the contrary damage the image, honor
or divulge peronsalisima information, then they should be deprived of their right to

exercise parental authority .

Keywords: Patria potestad, right to intimacy, social networks, grooming, cyberbulying

and sexting.
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CAPITULO I
DETERMINACION PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1.1. Descripcion de la realidad problematica.

Las tecnologias de la informacion han crecido notablemente en nuestros dias, por lo
quela gran mayoria de la informacion estd en formato digital y la mejor forma de trasmisién
de los datos o eventos actuales, también es a través de las redes sociales, aunque no se pueda
verificar veracidad, si gestiona una trasmision de informacion.

El acceso a las redes sociales esta al alcance de cualquier persona, incluso un nifio; de
esamanera un nifio con la ayuda de sus amigos o de un adulto, puede crear un perfil en
diferentes redes sociales y formar parte de una comunidad virtual, donde éste usuario puede
colgar informacidn, puede crear controversias y puede obtener informacién, pero la pregunta
es, si la internet y las redes sociales no cuentan con un logaritmo o con un administrador
general que filtre lo que es apropiado y lo que no es: ;quién garantiza queel nifio o el
adolescente obtenga una informacion idonea o segura?, asimismo en el peor de los casos,
¢quién o como podemos garantizar que los nifios y adolescentes no estan siendo victimas de
bullying cibernético, grooming, o sexting?; es aqui donde ingresa la autoridad paterna.

Un estudio llevado a cabo en el Peri por CEDRO en el afio 2016 cuyo titulo de
investigacion fue Uso y abuso de las redes sociales digitales en adolescentes y jovenes, llego
a demostrar que: (a) EI 88% de los contenidos de las publicaciones de los adolescentes esta
relacionado con su vida privada, que hacen publica en las redes socialessin medir las
consecuencias de sus actos; y (b) ElI 44% de sus publicaciones esta asociado a la
exteriorizacion de sus emociones, siendo las mujeres mas expresivas que los varones;lo cual
significa que los mas propensos a caer en cualquier abuso de bullying cibernético,grooming
0 sexting son los adolescentes, por cuanto estdn mas vulnerables.

El ejercicio de la patria potestad es fundamental en esta problematica, sin embargo, la
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rebeldia y el confrontamiento del adolescente se hace méas grande en la edad de los 16 y 17
afios; y el padre cada vez ya no controla al minimo cada detalle a su hijo, actividad muy
distinta cuando el hijo tiene menos de 15 afios.

Si los padres dejan de controlar, a fin de que puedan comenzar a gestionar sus
responsabilidades, uno de sus hijos puede ser victima del bullying cibernético, groomingo
sexting; y ésta actividad no puede ser descubierta por el padre a menos que: (a) el hijo tenga
plena confianza con sus padres y le haga saber de inmediato lo que esta pasando y (b) el
padre invada la privacidad del hijo respecto a sus redes sociales, es decir, vulnere su derecho
a la intimidad; pero debemos aclarar, que se torna un poco dificil el primero, porque por mas
confianza que tenga el hijo hacia sus padres, en un ataque de colera puede buscar refugio o
consuelo con un usuario que ha estado preparando el camino para que pueda abusar de él,
tanto psicolégicamente como fisicamente.

Pero si nos trasladamos al segundo punto, es de notar el debate respecto a la situacién
enla que el padre coaccione a su hijo a que le muestre las conversaciones intimas que tiene
con los demas usuarios a fin de averiguar si esta en buenos caminos 0 no lo estd, si esta
siendo sincero con sus padres o estd llegando a congeniar con un adulto o usuario
sospechoso, sigue siendo un topico problematico, ya que el padre puede invadir la privacidad
del menor de 16 y 17 afios con fin de proteger los intereses de su hijo.

A través de todo lo analizado, formulamos la siguiente pregunta de investigacion:
¢ Cualesson los limites de la patria potestad frente al derecho a la intimidad del menor de 16
y 17afos respecto a sus redes sociales dentro del Estado peruano?; a fin de esclarecer si se
vulnera o no el derecho a la intimidad del hijo cuando el padre quiere proteger los intereses

de su hijo.
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Asimismo, este grafico muestra que el rango de edad que mas usan las redes sociales

es de 16 a 30 afios; lo que quiere decir que nuestros adolescentes de 16 a 17 forman parte de
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la comunidad mayoritaria.
1.2. Delimitacion del problema.
1.2.1 Delimitacion temporal
La presente investigacion se realizo de marzo de 2020 a octubre de 2021
1.2.2. Delimitacién espacial
La presente investigacion tiene como poblacion a menores de edad no
emancipados cuyos derechos a la intimidad han sido vulnerados.
1.3. Formulacién del problema.
1.3.1. Problema General.
¢Se afecta el derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios respecto a sus
redessociales cuando el padre interviene en ellas ejerciendo su patria potestad dentro

del Estado peruano?

1.3.2. Problemas Especificos.

e ;Se puede limitar los derechos-deberes de la patria potestad por el contenido
esencial del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin de observar

los perjuicios de sus redes sociales dentro del Estado peruano?

e ;Cuando se debe permitir la privacion de la patria potestad por el contenido
esencial del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin de observar

los perjuicios de sus redes sociales dentro del Estado peruano?
1.4. Proposito de la investigacion

El propdsito de la investigacion es identificar la existencia de colision entre
ambos derechos, uno siendo un derecho fundamental que viene a ser el derecho a la

intimidad y el ejercicio de la patria potestad.
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1.5. Justificacion.

1.5.1. Social.

Desde un punto de vista social, indudablemente ayudard a tener mayor
informacidn y regulacion de la conducta tanto por el padre como del hijo respecto a
los limites de sus derechos impuestos y garantizados por el Estado, asi se da un
progreso significativo a la lucha por un Estado garantista, un Estado Constitucional
de Derecho.

1.5.2. Tedrica.
En presente trabajo de investigacion tiene el propdsito de esclarecer los

derechos y derechos que tienen los padres al ejercer la patria potestad sin colisionar
el contenido esencial del derecho a la intimidad de sus hijos respecto a sus redes
sociales, porgue si bien los padres tienen el derecho a guiar y educar a sus hijos, ello
también implica cuidarlos de la informacion no filtrada que se da a través de las redes
sociales.

Desde un enfoque teorico, la tesis contribuir a dar una mayor vision sobre los
limites dela patria potestad frente al derecho a la intimidad de sus hijos y poder seguir
profundizando dichos criterios, porque hasta el momento s6lo se han realizado
investigaciones sobre los limites, pero respecto a las cuentas bancarias y trabajos de
investigacion periodistica que comprometen a un funcionario publico, pero no
respecto a la intimidad de los hijos respecto a sus redes sociales.

1.5.3. Metodologica.

Ahora, dentro de un enfoque préctico ayudara a los operadores del derecho para
que puedan tener una mayor argumentacion en sus escritos y en sus sentencias, tener
una partede doctrina o investigacién y tener mayor alcance para su motivacion, pues

puede ser queun hijo demande a su padre para que éste pierda su patria potestad por
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vulnerar su derechoa la intimidad, y con ello, el hijo puede tener una estrategia
juntamente con el otro padrea fin de que pierda dicha autoridad, y el padre que ain
no ha perdido la patria potestad pueda administrar los bines adecuadamente de su hijo;

entonces aqui es necesario sopesary exponer dichos alcances.

1.6. Objetivos.

1.6.1. Objetivo General.

Estudiar la afectacion del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios respecto
a sus redes sociales cuando el padre interviene en ellas ejerciendo su patria potestad

dentro del Estado peruano.

1.6.2. Objetivos Especificos.

e Determinar la posibilidad de limitar los derechos-deberes de la patria potestad por
el contenido esencial del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin

de observar los perjuicios de sus redes sociales dentro del Estado peruano.

e Analizar la posibilidad de la privacion de la patria potestad por el contenido
esencial del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin de observar los

perjuicios de sus redes sociales dentro del Estado peruano.

1.7. Importancia de la investigacion.

La importancia de la investigacion recae en el reconocimiento de la existencia de
colision respecto a dos derechos, sin embargo, cabe la posibilidad que se identifique que
al ejercer la patria potestad de menores de edad no emancipados, pudiendo finalmente

en el analisis de los resultados las bases para futuras investigaciones.
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1.8. Limitaciones de la investigacion.

Se hace constar que, si bien la situacion de emergencia pudo determinarse como
problema, sin embargo, no fue limitacion para realizar la presente investigacion, por lo

que no se ha encontrado limitacion alguna para efectuar el desarrollo de la presente tesis.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes (nacionales e internacionales)
Nacionales

Rojas (2015) en su tesis denominada “Las nuevas formas de materializacion
de la libertad de expresion y la vulneracion del derecho a la intimidad de la persona”
para optar el grado académico de doctor en la Universidad Nacional de Trujillo
concluye en: Desarrollar propuestas legislativas que sirvan de marco para el
desarrollo de la regulacién de los medios de comunicacion social e informaticos, de

sus alcances y legalidad.

De ello cabe precisar que al igual que la presente investigacion lo que se busca
es regular el uso desmedido de las redes sociales, por ende es prioridad del estado
que regule ciertos pardmetros a fin de que menores de edad no puedan contar con
redes sociales y poder prevenir situacion donde el menor sea victima de algin hecho
delictivo, dandole facultades a los padres para poder realizar seguimiento y si fuera

el caso dar de baja las cuentas de sus hijos que se encuentren bajo su patria potestad.

Carmona (2015) en su tesis denominado “El derecho a la intimidad en las
relaciones familiares”, del articulo de investigacion UNIFE, publicado en la revista
Lumen N° 11 de la Facultad de Derecho, en el departamento de Lima, paginas del
77-84, en el cual se concluye que: En el caso de las relaciones paterno filiales, frente
al frente al derecho de los padres en el ejercicio de la patria potestad o responsabilidad
parental, debe primar el principio del interés superior del nifio, pero siempre y cuando

no se vean afectados derechos fundamentales del menor.
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Guillén (2012) en su tesis “Ejercicio de la patria potestad por madres menores
capaces de discernimiento en el servicio de defensorias del Sistema de Atencion
Integral del Nifio y Adolecente”, para optar el titulo profesional de Abogado en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos en la ciudad de Lima, concluye que: Los
datos de la investigacion demuestran que la patria potestad por madres menores
capaces de discernimiento es ejercida restringidamente en las Defensorias, puesto
gue no se les presume incapaces, restriccién que importa un desconocimiento de la
autodeterminacion como manifestacion del derecho a la libertad de los menores de

edad.

Arnao y Surpachin (2016) en su informe de investigacion “Uso y abuso de las
redes sociales digitales en adolescentes y jovenes”, por CEDRO en la ciudad de Lima,
el cual concluye en: los adolescentes manifiestan que prioritariamente agregan a sus
familiares, en segundo orden a sus amigos conocidos, en tercer lugar, a los amigos
de sus amigos y en cuarto, a los desconocidos. No obstante, entran en una
contradiccion al sefialar que al tener agregado a sus familiares tienen que cuidarse de
sus comentarios o publicaciones, por lo cual muchas veces optan por eliminarlos o
por tener dos cuentas sociales, dado que los adolescentes encuentran en las redes
sociales una oportunidad para sentirse libres y no estar observados por los o0jos de sus
padres. Ademas, en la proporcion de sus contactos, tienen muchos mas amigos

desconocidos agregados, que familiares.

Internacionales.

Hernandez (2010) en su tesis “La pérdida de la patria potestad y el interés del

menor” para optar el grado de Doctor en la Universidad Autdnoma de Barcelona en
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Espafia, el cual concluye lo siguiente: conforme a la doctrina especializada y los
sistemas juridicos implementados en diversos paises, el contenido de la patria
potestad es caracterizado como un conjunto de derechos y deberes de titularidad de
los padres, cuyo ejercicio se dirige a los hijos menores de edad no emancipados, a fin
de que estos reciban una formacion y proteccion integrales, que procure su desarrollo
amonico y la educacién en valores para que el nifio alcance la madurez y conciencia

que le permita el ejercicio responsable y pleno de sus derechos.

Velasquez (2007) en su tesis “Analisis de los casos de separacion, suspension
y perdida de la patria potestad y su correcta aplicacion”, para optar el grado
académico de Licenciada en Derecho por la Universidad San Carlos de Guatemala el
cual concluye que: La mala forma de cuidar a los hijos, que no es lo mismo a
descuido, asi como la forma desordenada de administrar los bienes de estos, ha
llevado a la patria potestad a caer en conflictos como son la separacion, suspension y
perdida de la patria potestad, los cuales se encuentran establecidos en la ley
guatemalteca y se convierten en la forma de cuidar el bienestar de los hijos menores
de edad, los cuales al no poder administrarse por si mismos, deben de ser cuidados
por sus padres, los cuales pueden tener actitudes que atenten contra la vida, la salud,
la seguridad y contra el desarrollo de los menores, o bien exponerlos a situaciones en
las cuales su crecimiento o su formacion se encuentren en peligro, o incluso las vidas

de los menores, al dejarlos abandonados u obligarlos a la mendicidad.

Blazquez y Carrascosa (2017) en su articulo “Intimidad personal y
limitaciones” de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, escrito en la
Revista Informatica y Derecho, N° 3, en pagina 86-95; el concluye en: Pero cabe el
riesgo de la invasion sea la norma y la prevencion sea postergada por la labor

indemnizatoria del perjuicio causado. Y esta posibilidad nos intranquiliza. El
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ejercicio de la autodeterminacion informativa es un recurso necesario, pero no puede
ser el Unico. Si hacemos concesiones en estas cuestiones acd baremos dejando
abonado el terreno para una interpretacion de nuestra convivencia democratica en la

clave orwelliana.

Celis (2017) en su articulo “La proteccion de la intimidad como derecho
fundamental de los mexicanos” del afio 2006 de la Universidad Autéonoma de
México, escrito en el libro Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba Medrano,
en cuanto a la Proteccion a la persona y Derechos Fundamentales, en paginas 71-108;
el cual concluye que: La experiencia de paises como Espafia, Alemania y Estados
Unidos, demuestran esa aseveracion, mientras que los estragos de una falta de
proteccion a la intimidad de las personas, genera un clima de impunidad de
violaciones constantes a esos derechos. EI mejor ejemplo de esa grave situacion es
Inglaterra, que no reconoce el derecho a la intimidad, lo que ha generado excesos de

los medios de comunicacion, al grado de cobrar la vida de su princesa heredera.

Lopez y Galan (2013), en su informe de Investigacion “Redes sociales de
internet y adolecentes” por la Universidad Complutense de Madrid, publicado por la
facultad de Educacion y Formacion de Profesorado en Espafia, concluye que: Tan
solo cerca del 10% reconoce utilizarlas para conocer gente; comprobamos pues que
los jovenes no utilizan tanto estas redes sociales para hacer nuevos amigos y

compafieros.

Por lo que se ha podido apreciar la mayoria de los jovenes no acepta la situacion
el porque utilizan las redes sociales, siendo un grupo minoritario que reconoce que
es para tener un mayor circulo de amigos, sin embargo hay que tener en cuenta que
la gran mayoria de los cibernautas no conocen con quienes chatean pero aun asi lo

hacen, es por ello que es importante que los padres estén vigilantes a fin de determinar
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si las personas que suelen ser amigos de sus hijos por redes sociales son los que dicen

Ser.

Vigil (2015) en su revista “El derecho a la intimidad en las relaciones
familiares” de la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado
Corazon de Lima; en la cual concluye que: el derecho a la intimidad en las relaciones
de orden familiar, demanda una especial proteccion, mas atn cuando se contraponen
dos derechos fundamentales, por lo que los tribunales deberdn de ponderar los

mismos y preferir el derecho que menos se vulnere.

Efectivamente lo dicho anteriormente por el autor es lo que precisamente
queremos demostrar en esta tesis, si es posible ponderar los derechos a fin de
determinar cual es el que debe prevalecer en una supuesta colision pues hay que tener

en cuenta que se tiene que poner por encima la situacién del menor.

2.2. Bases Tedricas o Cientificas.

2.2.1 Patria Potestad

Contexto Historico

Peralta (2002) menciona que la patria potestad tiene sus origenes en el
Derecho Romano, cuya autoridad sélo era ejercida por el Pater familia o el lider
de una familia quien tenia poderes absolutos frentea sus hijos, siendo que incluso
ejercia el poder de decision entre la vida y la muerte sobreellos, creo que es de
notar que lo era también con sus esclavos, de esa manera, el pater familia era la
autoridad maxima de una familia, pero debemos aclarar que el pater familiaera el
jefe y lider de una familia extensa, no como ahora la concebimos como una familia

nuclear, sino como la cabeza de una estirpe.

La mujer por lo tanto no podia ejercer la patria potestad, por lo que la patria
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potestad se trasmitia en linea descendente (llegando incluso a que un nifio podia
tener el pater familia,siempre en cuando también al mismo tiempo tenga éste un
tutor), a fin de ejercer la autoridad civil, juridica, coercitiva, religiosa, econémica
y politica, es decir, era todo un emperador dentro de su familia, pudiendo disponer

de los bienes de sus hijos como mejorle pareciese.

Con el trascurrir del tiempo, la patria potestad fue delimitandose y cerrando
las puertas de su poder absoluto, por cuanto, las familias romanas a causa de las
guerras y la caia delimperio, los derechos fueron relativizandose y se comenz6 a
desintegrar el concepto de familia romana, por la del concepto de familia por
integrantes o los que pueden conformaruna familia, por ejemplo, el pater familia
solo podia dar la mancipatio o la emancipaciéna su hijo recién a los tres afios,
siempre en cuando tuviera un tutor, con la finalidad de vender, situacion que el
nuevo tutor era la cabeza de la otra familia, situacion que acabo en la Edad Media,
porque la religién cristiana la consideraba pecado, incluso a la esclavitud

(Arguello, 1985).

Ahora bien, pasando a un analisis historico sobre los codigos y su evolucion
en el Perd, pues el Cddigo Civil de 1852, que fue una copia literal del Cédigo
Napoleonico (1804), respecto a la patria potestad establecia en su articulo 284:
“Patria potestad es la autoridadque las leyes reconocen en los padres sobre persona
y bienes de sus hijos”; esto es que lapatria potestad, se ejercia en igualdad de
decisiones y términos sobre los hijos, no era quelegalmente, sélo el padre podria
ejercer la autoridad, sino todo lo contrario, sin embargo,en la realidad factica, la
patria potestad, en muchos hogares, la ejerce el padre, y no refiriéndonos

especificamente que todas las decisiones las toma el padre, sino que la dltima
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palabra la tiene el padre, esto es que la mujer puede proponer, pero el esposo es el

que dispone.

Acto diferencial sucedid con el Cddigo de 1936, cuando el articulo 391
prescribia: “La patria potestad se ejerce por el padre y la madre, durante el
matrimonio. En caso de disentimiento prevalecerd la opinion del padre” [el
resaltado es nuestro]; con el articuloprecedido, de forma legal, le estd dando
mayor poder de ejercicio al padre de familia, pese a que el texto comience
afirmando que es ejercida por el padre y la madre, decimosello, porque la ultima

palabra, en forma legal, siempre la tendra el padre.

Situacién distinta con el articulo 419 del Cadigo Civil de 1984, vigente, que
prescribe: “La patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre
durante el matrimonio, correspondiendo a ambos la representacion legal del hijo.
En caso de disentimiento, resuelve el Juez del Nifio y Adolescente, conforme al
proceso sumarisimo.”; nuevamente, y al igual que el codigo de 1852, legalmente,
ambos padres ejercen la capacidad de decision sobre los hijos, y en caso de
disentimiento o conflictos sobre interés, esto es lo que mejor es para el hijo, lo

resuelve el juez de Nifio y Adolescente, mas no solo el padre.

Pero volvemos afirmar, en la mayoria de hogares, la Gltima palabra la tiene
el padre, s6loque, a diferencia del cddigo de 1852, la madre puede ir donde el juez
del Nifio y el Adolescente y hacer que prevalezco, no la decision del padre o de la
madre, sino la decision que coadyuve al desarrollo integral del nifio, y siempre

basandose en el principiodel “Interés superior del nifio”.

Vemos entonces, como la patria potestad ha ido evolucionando y ganando
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terreno sobre un ejercicio en conjunto, pero en la actualidad, con las filosofias
posmodernas, las redessociales y los multiples medios de comunicacion, el nifio
puede ejercer su derecho a la intimidad para restringir la patria potestad respecto a
sus redes sociales, para ello tambiénanalizaremos, las bases historicas del derecho

a la intimidad y de las redes sociales.

Definicion

La patria potestad tiene diferentes definiciones por lo que comenzaremos
por lo que afirman Bossert y Zannoni (2004) como el: “(...) conjunto de deberes
y derechos que corresponde a los padres sobre las personas y bienes de los hijos,
para su proteccion y formacion integral, desde la concepcidn de éstos y mientras
sean menores de edad y no se hayan emancipado” (p. 556); trasciende mas alla del
deber o derecho que pueda tenerel padre frente al hijo no emancipado, porque el
verdadero norte esta en la proteccion integral del menor, es decir, desde el aspecto

emocional hasta el aspecto fisico recreativo,y todo lo que englobe.

Luego esta la definicidn de Alex Placido (2003) quien asevera que la patria
potestad: (...) no es solo un conjunto de derechos que se ejercen en el interés
exclusivo desus titulares, es decir, el padre y la madre, sino que se trata del
ejercicio de underecho-deber, que la ley recoge y deriva de las relaciones
ordinarias entre padrese hijos y de la estructura del grupo familiar y su insercion
en el medio social, yque se ejerce no solo en el interés que como padres sus
titulares tiene, sino enatencion a los interés del hijo, y aun, en Gltima instancia, a
los intereses del grupofamiliar, que no quedan delimitados exclusivamente por los

intereses particularesde cada uno de sus miembros. (p. 436)

Al parecer el jurista antes citado, no solo se enfoca en brindar un norte de la
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patria potestadrespecto al cuidado integral o enfocandose en el interés superior del
nifio, sino que ademasse enfoca en el cuidado familiar que acarrea la patria
potestad, pues, nosotros comprendemos que si sélo el padre o los padres se enfocan
tan solo en el cuidado e interéssuperior del nifio, descuidandose a ellos mismos, no
podran cuidar posteriormente al nifio, por esa razén es que Pl&cido afirma que la

patria potestad gira en torno al interés del grupofamiliar, méas que del nifio mismo.

Por otro lado, Alberto Hinostroza (1997) la define como “(...) un hecho
natural, ya que aquél no podria nunca desconocerla por cuanto nada tiene mas
fuerza que la autoridad paterna y materna y el deber de respeto y obediencia que
deben tener los hijos hacia sus padres” (p. 272); aqui ya nos esta informando que
la patria potestad es un hecho natural o de corte iusnaturalista, imposible de negar
o0 quitar de la legislacién, y ademas incluye el deber de respeto de los hijos hacia
sus padres, lo cual nos esta refiriendo, que los padres,son la autoridad en la casa y
merecen todo el respeto necesario, no solamente cuando acabe la patria potestad,

sino toda una vida.

Concordamos que, cualquier definicion sobre la patria potestad recae mas
alla en el merohecho de cuidar o administrar los bienes de los hijos, sino que
incluye un deber moral deprotegerla integridad del menor, incluso dejar de lado la
proteccion exclusiva del nifio a favor de la sobrevivencia e interés familiar, a fin de

seguir protegiendo de la mejor maneraal nifio.

Caracteristicas
El profesor Alberto Hinostroza (1997, pp. 275-276) expone 8 caracteristicas

sobre la patria potestad, la cuales explicaremos grosso modo:
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(a) Tiene reconocimiento constitucional, pues de acuerdo al articulo 6 de
nuestra carta magna prescribe: “La politica nacional de poblacion tiene como
objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad responsables. (...)
Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos
(...)”;entonces, al ser un mandato nacional y constitucional, los padres estan

obligadosa proteger y a cuidar a sus hijos en forma holistica.

(b)  Viene a ser a ser un derecho personalisimo, ya que dicha institucion
solo puede ser ejercida por los progenitores, mas no por los abuelos u otros
miembros de la familia, pues en sentido estricto cualquiera que no fuera padre
(bioldgico o no, pero que lo haya reconocido) del nifio, se somete bajo la figura

del tutor o curador.

(©) Tiene naturaleza de orden publico, esto es porque ningun contrato o

acto juridicopuede modificar los deberes y derechos de la patria potestad.

(d)  Es irrenunciable, porque ni bien el padre reconozca a su hijo, asume
derechos y deberes con su hijo, de esa manera, no puede existir una
circunstancia en la que un hombre afirme ser padre o madre del hijo y
solamente reclame derechos y deberes como tal, es decir, del hijo hacia el
padre, pero cuando tiene que brindar derechos y deberes, esto es de padre
hacia hijo afirme con un no, o tiene la patriapotestad o no la tiene, y en el

ultimo caso, s6lo puede hacerse por via judicial.

(e) Es intrasmisible, significa que la patria potestad no puede trasmitirse,
por ejemplo,en caso de muerte al hermano o hermana mayor, al tio, mejor

amigo, etc., sélo lopuede tener el padre o la madre.
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() Es unipersonal e indivisible, porque los padres al ser Gnicos en su
personalidad ypese a tener semejanzas en su moral, ideologia, costumbre, etc.,
cada padre tienela autonomia de velar o abogar lo que es mejor para el hijo, y
en casos de discrepancia, casos muy extremos, es el juez quien fijara los
limites o en ultima instancia cuando se pone en peligro la integridad del nifio

se restringe, limita o seextingue la patria potestad de uno de los padres.

(@@  Estemporal, porque, asi como existen deberes y derechos del padre
hacia el cuidado del hijo, a una determinada edad, el nifio de convierte en
hombre y sobretodo en un agente capaz, lo cual implica que es capaz de
asumir roles y responsabilidades sin que los padres tomen la decision por él;

de esa manera, el articulo 461 prescribe cuando se extingue la patria potestad.

(h)  Es imprescriptible, significa que el padre puede perder la patria
potestad por alguna causal que exista en el ordenamiento juridico, pero eso no
implica que pueda nuevamente a restituirse, y en casos extremos, cuando el
hijo no pueda valerse por si mismo, por tener enfermedades como retraso

mental.

Tras haber analizado las caracteristicas que conlleva la patria potestad,
podemos dar a inducir que, la caracteristica de unipersonalidad, estd sometida a
debate, porque creemosque debe existir una ultima palabra en el hogar, mas alla de
lo que pueda decir el gobiernoa través de un juez, pero esto lo discutiremos mas

adelante.

Fundamento

El fundamento debemos comprenderlo como el cimiento o la base que

respaldara una idea o actividad, en éste caso viene a ser la de una institucion juridica,
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asi de acuerdo al jurista Alberto Hinostroza (1997, p. 277) los fundamentos se
traducen en tres: (a) EIl podersobre los hijos a fin de brindar proteccion en la infancia;
(b) guiar y proteger durante la etapa de la pubertad; y (c) direccionar y proteger

desde la pubertad hasta la mayoria de edad.

La razon por la que los padres deben cuidar a sus hijos, no tiene un origen o
fundamentojuridico, sino natural o moral, pues incluso cuando los padres o uno de
ellos haya perdidola patria potestad, la misma ley faculta (articulo 422 del Codigo
Civil) que los padres pueden conservar las relaciones personales, es decir, de respeto
intrinseco (Hinostroza, 1997, p. 278), de amor y cuidado, ya que como es de saber,
cualquier tecnicismo legal, no puede ser mas poderoso que el amor protector de un

padre.

Ahora bien, también se dice que es de orden natural porque es anterior al
Estado, es una institucién primigenia a cualquier actividad estatal y juridica, la cual
no puede ser parametreda o limitada por ninguna ley, sino que la ley se ajusta a ella,

por eso es que laley simplemente le da el valor juridico.

Titularidad y ejercicio de la patria potestad

Como se ha explicado lineas anteriores, la titularidad sélo pueden obtenerlas
los padres, sin embargo, asi como reza el dicho: “Padre no es el que engendra, sino
el que cria”, puesla patria potestad no es quien la obtiene por legalidad para
finalmente no la ejerza, sino quien a pesar de no tener la patria potestad la ejerce
por iniciativa propia, de esa manera,es que la patria potestad no debe comprenderse
como un estatus de poder que tiene el padre frente al hijo, sino como una accién

fluctuante y continua de proteger y salvaguardar la integridad de su hijo.
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Nuestra forma de pensar es respaldada por Coviello (citado en Hugo) que:

(...) el ejercicio de los derechos la actuacion préctica del contenido del derecho
mismo o el hecho material que corresponde al contenido abstracto de un derecho,
puede realizarlo no sélo quien posea el derecho mismo, sino también el que no lo
tenga. Denomina a la segunda de las situaciones mencionadas posesion de un

derecho, distinguéndola de la posesion en sentido técnico (...) (1973, p. 256).

Incluso, con lo que refiere el autor es que la patria potestad no obtenida
legalmente y, pero ejercida de hecho tiene mayor fuerza que el que no ejerce la
patria potestad, pero que la tiene legalmente, vemos pues aqui, que el ejercicio

depende mucho del interés de quien quiera proteger mas a su hijo.

Por otro lado, también debemos dar cuenta que muy a aparte de comprender
la verdaderalegitimidad de ejercicio de la patria potestad, actualmente se han
formado cuatro capacidades de liderazgo (Placido, 2003) del ejercicio las cuales

son:

(i) Potestad paternay solo subsidiariamente la madre, desde el Cddigo Civil
peruano de 1852, la Patria Potestad se ejercia en conjunto, sin embargo, en los
hechos, Per( viene a ser uno de los paises en la que el padre es quien ejerce la
autoridad, pues al ser un pais que cuenta con un numeroso pueblo religioso, dichos
canones eclesiasticos hacen que la autoridad siempre recaiga sobre el padre, y s6lo
en manera de ayuda o de opinidn razonable, la mujer puede ejercer. Aclaramos
que la madre, ayuda al esposo, realiza tramites para diferentes gestiones, pero
siempre realiza tiene que consultar y comunicar las decisiones al esposo.

Entonces, esto dependerd mucho de la cultura, sociedad y hogar.
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(J) Potestad paternay coparticipacion de la madre, mediante éste sistema, los
padres, ejercen la autoridad sobre los hijos, s6lo que en caso de disentimiento, el
padre es quien toma la decision final; debemos aclarar, que a diferencia del primer
sistema, éste segundo sistema, muchas veces, la madre podra ejercer la patria
potestad siempre en cuando el padre no se oponga, pero en caso de hacerlo, el

ejercicio o la patria potestad de la madre queda relegada.

(K) Potestad conjunta, con poder decisorio péaterno, con este sistema, los
padres pueden ejercer en forma igualitaria la patria potestad, sin embargo, lo que
les caracteriza es que, en caso de no ponerse de acuerdo, el padre ya no tendré la
ultima palabra, sino que la tendrd el juez, quien es representante del Estado en caso
de conflictos juridicos, basandose en el interés superior del nifio; ahora bien,el
disentimiento, debe versar sobre topicos muy claros que dafien la integridad del

nifio, pero sobre qué tipo de ropa debe llevar el hijo o a qué escuela debe ir.

() Potestad conjunta, con recurso judicial en caso de desacuerdo, éste
sistema lapatria potestad también ejercida por los padres, sélo que, por cualquier
discrepancia, es el poder judicial, quien debe tomar decisiones, claro las
discrepancias siempre deberan ser razonables, porque el costo de hacer perder
tiempo al Poder Judicial serd siempre monetario, y ello costara a los padres,

exceptuando acciones que afecten los derechos fundamentales.

Vemos pues, que la titularidad, no siempre es sinénimo de autoridad real, sino
que dependen de los factores facticos y el sistema que se ejerza en una determinada

cultura.

Derechos y deberes de la patria potestad
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El Cddigo Civil y el Cddigo del Nifio y Adolescente del Estado peruano han
establecidouna serie de deberes y derechos, los cuales tienen una naturaleza
dicotdmica, esto es quea partir en adelante las llamaremos “derecho-deber de...”,
porque para ésta institucion esimposible hablar de ejercer un derecho sin deber y al

mismo tiempo ejercer un deber sintener un derecho.

De esa manera, Javier Peralta (2002) sistematizando el articulo 423 del
Cadigo Civil de 1984 los ha categorizado en: (a) en derechos-deberes personales y

(b) atribuciones de orden patrimonial las que explicaremos a continuacion:

Derechos-deberes personales

Respetando la estructura de categorias de Peralta los derechos-deberes acorde

al articulo423 son 5:

(a) Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos, basandonos en el
concepto proveer sostenimiento implica el deber de los padres a alimentar a los
hijos para que puedan desarrollarse, y es necesario evidenciar que el concepto
alimentos engloba una dimension de sustento, vestido, recreacion, atencion

médica, habitacion, entre muchos mas que se dirijan al desarrollo integral.

Debiendo aclarar, claro estd, que en mas de una ocasion en los pasillos
universitarios se escuchan conversaciones en las que el padre debe proporcionar los
alimentos necesarios aun cuando el hijo sea mayor de edad y esté cursando estudios
universitarios en forma satisfactoria, el cual es cierto hasta cierto punto,porque
segun la sentencia de casacion N° 158-2002-Puno establece que si el hijoya tiene

un titulo universitario, y ha superado los 18 afios, entonces el derecho- deber de los
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alimentos ha concluido, pese a que el hijo siga estudiando una segunda carrera en

algan centro de estudios.

Ahora bien, el concepto proveer educacidn, no solo gira entorno a la esfera de
loacadémico, sino que ésta gira a un entorno de la moral y una correcta actitud frente
a la sociedad, para ello el padre debe, en la medida de sus posibilidades dar la

educacion necesaria y la instruccion moral correcta.

(b) Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes, con éste derecho-deber, los padres deben
apoyar a sus hijos a un desarrollo integral y potenciador a la vocacion o perfil que
tenga el hijo, ya que no puede ser motivo de truncamiento el hecho de que el padre
por no tener los recursos necesarios desaliente los suefios que tiene el hijo, sino
hacer todo lo posible y lo que este en sus manos para aproximarlo al talento que

tiene el hijo.

Implica también que los padres no pueden frutar los suefios o vocaciones del
hijoporque consideren que sus metas son ridiculas o falto de razonamiento, sino que
los padres deben poner en conocimiento la realidad y las herramientas con las que
cuenta a fin de guiar idéneamente a su hijo, y no porque el padre o la madre deseen
que su hijo sea abogado, los hijos deben seguir ése camino, aqui es pues, como los

padres deben ser muy maduros y prudentes para guiar a sus hijos.

(c) Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condiciony
sinperjudicar su educacion, significa que los hijos deben apoyar a sus padres, y
lospadres pueden exigir de los hijos que colaboren con responsabilidades propias

desu edad y capacidad, ya que no es lo mismo que un nifio corte la madera mediante
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una cierra a que el nifio ayude a cuidar responsablemente un negocio familiar

pequefio, siempre en cuando no perjudique su educacién o desarrollo.

(d) Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen
sinsu permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario, se pone en practica
la responsabilidad péaterna, porque los padres si desean guiar y proteger su

integridad, deben estar vigilando cada acto que sus hijos realicen.

Incluso, éste inciso del articulo en analisis, menciona que, si el hijo esta en un
lugar, evento o lugar en la que no haya pedido permiso o no tenga la autorizacionde
los padres, pueden recurrir los padres incluso con un juez, fiscal, policia o autoridad

pertinente para localizar al hijo y ponerlo nuevamente bajo la custodia de los padres.

(e) Representar a los hijos en los actos de la vida civil, no todos los actos
juridicosnecesitan de la presenciade los padres, como por ejemplo lacomprade una
pelota, de un libro, de un instrumento musical que no tengo un elevado monto,
etc. pero para actos como por ejemplo, la contratacion o prestacion de servicios
profesionales o la compra venta de un terreno, etc. es necesario que el padre

represente al hijo y actle en su nombre.

Atribuciones de orden patrimonial

Al igual que los derechos-deberes, las atribuciones son 2:

(f) Administrar los bienes de sus hijos, los padres deben custodiar de la mejor
manera los bienes propios de los hijos, y para efectos de mejor entendimiento, no
nos estamos refiriendo exclusivamente a sus juguetes, video juegos, libros, ropa,

etc., que también lo deben realizar, sino, por sobre todo a las donaciones que haya
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podido haber obtenido, a los bienes muebles o inmuebles que generan activos y

pasivos que estan a nombre del nifio.

Por ejemplo, un menor de edad ha recibido una herencia de S/ 50,000.00 soles,
elnifio puede comprar terrenos, computadoras, incluso un auto, claro esta bajo la
representacion de los padres, pero al mismo tiempo, los padres tienen el deber-
derecho de cuidar la administracion de sus bienes, lo cual no solamente quiere decir,
ser contadores o administradores, sino de mostrarle la administracion y cuidar los

bienes que su hijo tiene.

(9) Usufructuar los bienes de sus hijos, asi como el padre asume una gran
responsabilidad sobre las cargas que tiene su hijo y el cuidado al cual esta
subordinado por el Estado, también tiene derecho a percibir los usufructos que
pueda generar los bienes de sus hijos, siendo, por ejemplo, utilizar el auto que su
hijo compro, incluso que los padres puedan comprarse ropa o comida a través de
las ganancias o servicio (no regulado en un contrato) que realicen los padres tras

cuidar los bienes en forma idénea.
Clases de patria potestad

La clasificacion que adoptamos para la presente investigacion, la basamos de

acuerdo a Claudia Canales (2014, p. 20-26), la que es de la siguiente forma:

De acuerdo a la titularidad
Patria potestad compartida

Los padres ejercen la patria potestad sobre los hijos independientemente si
ellos son casados, divorciados, separados (de hecho), o que hayan tenido un

matrimonio nulo, etc.;aqui lo que importa es como la esencia y verdadera naturaleza
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de ejercer el debido cuidadoy formacidn integral lo hacen los padres interesados.

Patria potestad exclusiva

Esto se da cuando s6lo uno de los padres ejerce la patria potestad, esto es
porque uno de ellos la perdi6 por alguna causal o circunstancia prevista en nuestro

ordenamiento juridico. De esa manera, el derecho-deber, solo lo ejerce uno.

De acuerdo a su ejercicio

Sistema de ejercicio en conjunto

Muy semejante a la patria potestad compartida, aqui los padres ejercen lamisma
autoridady respeto sobre los hijos, por lo que aqui no cabe la posibilidad de que
s6lo uno tenga la Gltima palabra o en caso de disentimiento, lo resuelva un tercero,
es decir, un juez, aqui ambos padres la ejercen con la debida responsabilidad.

Sistema de ejercicio compartido o indistinto

Los padres, a pesar de tener dos familias, estar separados, con un matrimonio
invalidado,o que estén en convivencia, ambos en forma individual ejercen la patria
potestad, presuponiendo que el conyuge querria lo mismo para la formacién de su
hijo.

Esta figura es por la celeridad de los actos, ya que, al estar separados, deben
tomar decisiones en el momento, y estar consultando o preguntando al conyuge
cuando este estd ausente por motivos de otras actividades familiares o extra
familiares, uno de ellos tomalas riendas absolutas, pese a que el otro conyuge

también tiene la patria potestad.

Sistema de ejercicio exclusivo
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So6lo uno de los padres ejerce la patria potestad porque el otro fue suspendido

0 en todo caso se le fue restringido por alguna causal del ordenamiento juridico.

Privacion de la patria potestad

El articulo 463 del Codigo Civil prescribe: “Los padres pueden ser privados
de la patria potestad: 1.- Por dar 6rdenes, consejos, ejemplos corruptos o dedicar a
la mendicidad a sus hijos. 2.- Por tratarlos con dureza excesiva. 3.- Por negarse a

prestarles alimentos.”; entonces analizaremos cada uno de los incisos.

El inciso nimero 1 esta orientado a que el padre no estad cumpliendo el rol
moral y de ejemplo en el hogar, no puede justificarse la accién de que un padre
robe para dar de alimentar a su hijo, y justificar a su hijo que dicha accidn esta bien
realizada en una sociedad como la nuestra donde el que no es vivo o audaz no puede
supervivir.

Los padres son los primeros guias, amigos e incluso héroes de los hijos, por
ello es que, si hace actos contrarios a la moral, brinda consejos negativos o le orienta
a la mendicidad,en vez de actuar con valor y afrontar responsabilidades, a dicho
padre se le debe restringirla patria potestad.

El inciso numero 2, los padres pueden caer en la circunstancia de ser muy
duros con los hijos, de caer en extremos ridiculos como, por ejemplo, castigarlos
cada vez que comenten un error ortografico, cuando fallan en una actividad
encomendada, o simplemente cuando el padre provee a sus hijos, pero no les brinda
cierta libertad economica, sino que a todo le deben rendir cuentas, incluso de los
montos mas bajos.

Puede ser incluso, que el padre castigue con total severidad al hijo por
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no rendiracadémicamente en una institucion educativa, quitandole los alimentos
por tres dias, porflagelarle por romper cosas involuntariamente o por error casual,
etc., aqui es donde el padre debe ser privado, por cuanto adin no tiene conciencia de
lo que significa ser padre.

El inciso 3, una cosa es restringir los alimentos porque el padre sea extremista
al racionar los alimentos, pero otra cosa distinta es no brindar alimentos o
descuidarlos, porque estaen otras actividades extrapaternales, siendo, por ejemplo,
dedicarse a los juegos y el azar,ser alcohdlico, etc., y por lo tanto, dicho padre, no

merece tener la patria potestad sobre los hijos.

Extincion de la patria potestad

El Cddigo Civil es claro en éste sentido, pues de acuerdo al articulo 461 y
462; de tal suerte que el primer articulo senalado prescribe: “La patria potestad se
acaba: 1.- Por la muerte de los padres o del hijo. 2.- Por cesar la incapacidad del hijo
conforme al articulo

46. 3.- Por cumplir el hijo dieciocho afios de edad”; ahora analizaremos los
incisos pertinentes a fin de describir cada uno de ellos.

El inciso 1 es totalmente racional y claro que si algun padre muere, no puede
ejercer ningun derecho, por lo tanto, se extingue la patria potestad en forma natural
y legal.

El inciso 2 advierte que si bien el padre tenia la patria potestad sobre su hijo
por alguna incapacidad relativa y el hijo deja de tener dicha incapacidad, pues ya
estd regenerado o sano, entonces si ha pasado el hijo los 18 afios, automaticamente
dejan de tener los padresla patria potestad, ya que el hijo comienza a asumir
responsabilidades.

El inciso 3 evidencia que la patria potestad es temporal, pues el hijo al tener
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18 afios, se convierte en agente capaz, es decir, de asumir responsabilidades y
derechos para con su sociedad; a menos que claro tenga una incapacidad relativa o
absoluta, entonces los padres seguiran teniendo la patria potestad.

Restitucion de la patria potestad

El articulo 471 del Cadigo Civil prescribe:
Los padres a los cuales se les ha privado de la patria potestad o limitado en

suejercicio, pueden pedir su restitucion cuando cesen las causas que la determinaron.

La accion s6lo puede intentarse transcurridos tres afios de cumplida la
sentencia correspondiente. El juez restituira la patria potestad total o parcialmente,

segun convenga al interés del menor.

El ordenamiento juridico peruano es claro para los casos en las que los padres
pueden volver a obtener la patria potestad, en el primer caso es cuando los padres
han cesado derealizar las causas por las cuales se le ha quitado la patria potestad, es
decir, aqui hay unareivindicacién por parte de los padres, y asi como tiene derecho
a caer, entonces asi también tiene a recuperarse y mostrar una nueva vida e imagen
para la proteccién del hijo.

También nos describe que s6lo se puede volver a recuperar la patria potestad
luego de tres afios después de la sentencia, esto es con el &nimo de que los padres lo
piensen a finde abstenerse de perder su autoridad legal frente a sus hijos por alguna
causal prevista enel ordenamiento juridico; pero al mismo tiempo para que el padre
reflexione durante esos tres afios que el ejercicio de su autoridad debe ser

responsable y humana.

Pero, no todo acto delictuoso o que valla en contra del ordenamiento juridico

puede ser motivo de recuperacion de la patria potestad, porque cuando se trata de



42

delitos contra la vida, especificamente aquellos en los que uno de los padres haya
matado a un familiar yaquellos que atentan contra la libertad sexual; en dichos

casos, es imposible que el padrevuelva a tener la patria potestad.

Derecho a la intimidad

Contexto historico

El Derecho a la intimidad es un derecho fundamental reconocido tras la
Segunda Guerra Mundial, indudablemente las Constituciones a nivel mundial
comenzaron a reconocer losderechos fundamentales, pasando a ser un Estado
Constitucional de Derecho, y como mecanismo para su proteccion, tales como: (a)
La democracia, (b) garantiasconstitucionales, (c) control difuso; pero antes de ello,

los derechos no eran méas que derechos nombrados, pero no practicados.

El profesor Marcos Celis (2006, p. 71) explica que el derecho a la intimidad
se encuentraubicado en los derechos humanos de primera generacion, ya que éste
tipo de derechos nace antes de la Segunda Guerra Mundial y a los Derechos Sociales
y politicos; de esa manera, es Estados Unidos quien le da el protagonismo a través
de la resolucién de casosal derecho a la intimidad ya que los norteamericanos
pensaron gque no era suficiente proteger la vida y la salud, sino también la intimidad

para el desarrollo de la persona.

Lo que hasta podemos apreciar es que el derecho a la intimidad ha tenido
diversas connotaciones y delimitaciones por lo que han expresa que se vulnera
cuando existe intervenciones telefénicas, revelacion de la informacion intima,
grabaciones sin autorizacion, incluso laintimidad que tiene la persona sobre sus redes

sociales, etc. (Celis, 2006, p. 72); entonces nos podemos preguntar si la intimidad
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puede ser restringida en casos de proteger un bien mayor o que esté en peligro, para

nosotros indudablemente es un si.

Definicion

El derecho a la intimidad es un derecho fundamental prescrito en nuestra carta
magna, especificamente en el articulo 2, inciso 7: “Toda persona tiene derecho a: 7.
Al honor y ala buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi como a la

voz y a la imagenpropias” [el resaltado es nuestro].

Tratar de definir el Derecho a la intimidad es podria ser un tanto complejo
porque contraedistintas dimensiones y opiniones, por ejemplo, para Warren y
Brandeis (citado en Morales, 2005) se consideraba como la: “fase del derecho que
tiene toda persona sobre su seguridad personal” (p. 118); lo cual queria decir que,
toda persona tiene derecho a nocontar ciertos datos o actos que le son propios en
salvaguarda de su honor y dignidad, excepto aquellos que sean para seguridad

nacional o informacidn relevante para un caso determinado.

Sin embargo, Ferrater Mora (citado en Zabala, 1982) hace hincapié que: “(...)
aun cuandose admite que la intimidad no es posible sin ‘recogimiento’, ‘regreso
hacia si mismo’, ‘conciencia de Si mismo’, ‘ensimismamiento’, etc., se estima que
ninguna de las mentadasoperaciones es suficiente para constituir la intimidad” (p.
19); esto es porque la intimidadsiempre estara relacionado a una accién de pensar
sobre si mismo, una inclinacion egoistade obtener informacion, pero no brindar
informacidn que le pueda perjudicar, en esencia,ello no es intimidad, sino proteccion

para su ego.
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Y finalmente, Matilde Zabala (1987) la define como: “(...) El derecho a la
intimidad es, entonces, el derecho personalisimo que protege la reserva espiritual de
la vida privada delhombre, asegurando el libre desenvolvimiento de ésta en lo
personal, en sus expresionesy en sus afectos (...)” (p. 87); analizando lo que
pretende decir la autora es que la intimidad es un derecho personalisimo que tiene
la finalidad de proteger la parte mas intima del hombre, la cual sin mostrar a nadie
puede desarrollarse y mostrar sus afectoso expresiones sin que se sienta descubierta
0 expuesta, es decir, sin juzgamientos por su pasado o por lo que no quiere que sepa

alguien.

Vemos pues que, tratar de definir el derecho a la intimidad, viene a ser por si
misma una tesis o una investigacion, porque la intimidad estd protegida
juridicamente, pero cémo sepuede proteger algo in abstracto que aln no es
debidamente delimitado; entonces debemos recurrir a la Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 6712-2005-HC/TC la queafirma en su fundamento 39:

(...) la persona puede realizar los actos que crea convenientes para dedicarlos

al recogimiento, por ser una zona ajena a los demas en que tiene uno derecho

a impedir intrusiones y donde queda vedada toda invasion alteradora del

derecho individual a la reserva, la soledad o el aislamiento, para permitir el

libre ejerciciode la personalidad moral que tiene el hombre al margen y antes
de lo social (...)

Por lo menos, podemos darnos una idea del cémo define el Tribunal el criterio
de definicion sobre el Derecho a la Intimidad, la cual indica que toda persona tiene
un espacio en la que puede desarrollarse libremente, en la que ciertas leyes no
pueden ingresar a dicho espacio porque existen reservas que tiene el hombre, es

decir, informacion selecta, en la que, si una persona no quiere brindarla,
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simplemente nadie puede obligarle a mencionar ése secreto o informacion personal.

Pero también se debe mencionar que el Derecho al Intimidad al igual que los
demas derechos fundamentales, no son principios absolutos, sino que son principios
relativos yque seran de mayor analisis y ponderacion cuando entren en conflicto dos
derechos fundamentales, por ejemplo, el Derecho a la Intimidad y el Derecho al
libre acceso a la informacion, o como es en nuestro tema de investigacion el Derecho
a la Intimidad versusel acceso a la informacion a través de la Patria Potestad.
Contenido esencial

Si de por si la definicion ya nos parecié dificultosa en poder delimitar, lo
mismo sucede con el contenido esencial, porque ésta dependera de las posiciones
filosoficas, es decir, eliusnaturalismo (como derecho subjetivo) y el iuspositivismo

(derecho objetivo), entoncesexplicaremos ambas a continuacion.

Por lo expuesto es que de acuerdo ElI TC con su sentencia N° 0004-2004-
AI/TC en su fundamento 36 establece:

(...) debe tenerse presente que respecto al derecho fundamental a la intimidad,

también cabe la distincién entre aquella esfera protegida que no soporta

limitacion de ningun orden (contenido esencial del derecho), de aquella

otra que permite restricciones o limitaciones, en tanto éstas sean respetuosas

de los principios de razonabilidad y proporcionalidad (contenido “no

esencial”). [el resaltado es nuestro]

Vemos pues, que el contenido esencial respecto al derecho a la intimidad, no
tiene limitesrespecto a categorias, esto es que el Derecho a la intimidad, no debe y
no puede (como lohemos visto con el iusnaturalismo) ser motivo de categorizacion

basados en una lista afirmando cuando se produce o cuando se afecta el derecho a
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la intimidad, porque es imposible delimitarla.

Sin embargo, cuando hablamos de proporcionalidad, es decir, conflicto entre
derechos fundamentales, alli si es necesario establecer una lista que limite cuando se
debe restringiro delimitar el derecho a la intimidad, lo mismo que al otro derecho
fundamental, lo que conlleva finalmente a que una vez concluido el proceso de
delimitacion y proporcionalidad, esa lista de delimitacion y restriccion se desecha
para los demas casos,porque justamente esa lista es una categorizacion no esencial
para todos los casos, pero esencial para el caso Unico que se esta debatiendo, por lo
tanto esa gran lista que pretendedelimitar al derecho a la intimidad es infinita, pero
bajo subordinacion en relacién a los deméas contenidos esenciales de los demas

derechos fundamentales.

Derechos intrinsecos con el derecho a la intimidad

Honor e intimidad

El honor de una persona esta muy relacionada a la intimidad, por cuanto una
informacionpersonal que afecte el honor del mismo, alude la vulneracion a ambos
derechos, se podriadecir, que primero se vulnera el derecho a la intimidad y

viceversa.

Por ejemplo, un periodista decide realizar una investigacion sobre la
corrupcion sobre un determinado funcionario publico, entonces con las
informaciones que pudiera obtener, finalmente, decide publicar a través de un medio
de comunicacion, entonces, si al final de una mayor investigacién llevado por
mecanismos legales se determina que el funcionario publica si ha cometido actos

de corrupcion, entonces no se ha vulnerado su derecho a la intimidad, pero en caso
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de que no exista pruebas o fue informacion errénea,entonces se han vulnerado en
forma dicotdmica ambos derechos; en dichas circunstanciasno es posible realizar
medias cautelares, para que el funcionario pablico impida de que no pasen dicha

informacion por un medio de comunicacion (Morales, 2005).

Muy distinto es el caso en que si el funcionario pablico es entrevista y a través
de preguntas muy elaboradas y estratégicas logran sacar a la luz informacion de su
vida personal sentimental o personal, siendo por ejemplo qué esta teniendo
relaciones extramatrimoniales o que practica un determinado deporte que es
cuestionado por el machismo en el Estado, etc.; entonces alli si procede una medida
cautelar para que el programa no trasmita dicho sketch porque rebela informacion
personalisima, esfera que estd afuera de interés nacional o seguridad nacional

(Morales, 2005).

Imagen e intimidad

Sobre la imagen Carlos Fernandez Sessarego (2015, p. 136) explica en forma
didactica que la imagen es una caracteristica de la persona que materialmente se
puede reproduciren un molde material, y como tal es diga de proteccion o de tutela
juridica, porque se orienta a la proteccién de la apariencia fisica, por lo tanto, esta
ligada con los derechos ala identidad, intimidad, al honor, al decoro y a la reputacion

del sujeto.

Ello nos conlleva a tener mas en claro que también es dicotomica con el
derecho a la intimidad, porque ni bien se vulnere el derecho a la imagen, también se
vulnera el derechoa la intimidad, damos el siguiente ejemplo: La persona que

actualmente trabaja como modelo para diferentes eventos, y siendo muy reconocida
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en los medios de comunicacion,una persona encuentra una foto en la que dicha
modelo era gorda y ademas estaba realizando una carrera de comidas (quién come
mas rapido), aqui podemos apreciar que ello vulnera a su imagen, a su reputacion,

al honor y a la intimidad, por algo ella, no publico dicha foto o no la hizo conocer.

Muy distinto es al caso cuando a través de un concurso de belleza, una modelo
decide participar, y de acuerdo al reglamento, uno de los requisitos es que no hayan
tenido ninguntipo de cirugia plastica, y son categoricos en ello, y dicha modelo, tiene
guardada una fotoen la que su nariz no es como la actual, sino que paso por un
quiréfano para que le hagan la cirugia de rinoplastia, y uno periodista decide
publicar dicha foto, entonces aqui, no sevulnera el derecho a la imagen vy
consecuentemente al derecho a la intimidad.

Informacion e intimidad

Cuando se trata del derecho al acceso de la informacion publica, cualquier
persona la puede solicitar sin temor a que le restrinjan aquel derecho, pero existe un
CONSeNnso que, si se trata de seguridad nacional o de informacion personal, entonces
simplemente, no sepuede tener acceso a ellas, tal como lo sefiala el articulo 2, inciso
5 de nuestra carta magna.

Es de notar que mediante ejemplos podemos comprender mejor como se
relacionan el derecho de acceso a la informacion personal y el derecho a la intimidad,
pues una cosa espedir el acceso de informacion bancaria en sede Judicial a fin de
saber ciertos esclarecimientos sobre las cuentas y finanzas personales como lo

establece la sentencia N° 1219-2003-HD/TC en su fundamento 9:

(...) el secreto bancario forma parte del contenido constitucionalmente

protegidodel derecho a la intimidad, y su titular es siempre el individuo o la
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persona juridicade derecho privado que realiza tales operaciones bancarias
o financieras. En la medida en que tales operaciones bancarias y financieras
forman parte de la vida privada, su conocimiento y acceso sélo pueden
levantarse “a pedido del juez, del Fiscal de la Nacion o de una Comision
Investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refiera al
caso investigado”. A diferencia de lo que sucede con la informacién
publica, en la que la regla es su publicidad y transparencia, y la excepcién
es el secreto, tratdndose del conocimiento de informacion vinculada a la vida
privada de una persona, la regla es siempre el secreto o su confidencialidad,
en tanto que su publicidad, sujeta a un control intenso bajo el test de

razonabilidad y proporcionalidad, la excepcion. [el resaltadoes nuestro].

Sélo si hay una orden judicial se puede tener acceso a la informacion personal,
tales comola informacion de un expediente psicolégico de un paciente, ello no
vulnera su derecho ala intimidad siempre en cuando tenga el fin de saber si dicha
persona ha cometido un delito o no, pues se trata de un acto que va mas alla de la
confidencialidad profesional- paciente, ya que la naturaleza profesional del
psicologo es tratar la mente, la conducta y no juzgar sobre un delito; cosa muy
distinta es la confesidn profesional entre el abogadoy su patrocinado (o del médico

0 periodista), alli si no se permite ninguna orden judicial ni presién alguna, tal como

lo menciona la sentencia del Tribunal Constitucional N° EXP.

N° 7811-2005-PA/TC en su fundamento 6:
(...) se trata de preservar y garantizar el ejercicio libre de las profesiones, de
los periodistas, médicos o abogados, con relacion a sus fuentes de
informacion, sus pacientes y patrocinados respectivamente, de modo que

estos profesionales no puedan ser objeto de ningun tipo de presion de
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parte de sus empleadores o de las autoridades y funcionarios con
relacion a hechos u observaciones vinculadas al ejercicio de una

determinada profesion u oficio. [el resaltado esnuestro]

Esta actividad es clara, nadie puede presionar a los profesionales de la
medicina, abogaciao del periodismo, porque ello compromete directamente la
libertad de una persona, el riesgo de un posible delito o el secreto de una enfermedad

que alguno no quiere se sepa,mientras éste Ultimo no comprometa la seguridad de

las personas o incrementen el riesgode dafiar a los demas.

Redes sociales

En la actualidad, el que menos utiliza las redes sociales para obtener
informacion o publicar algin anuncio, por lo que partiremos definiendo qué es
una Red Social, de esa manera es que Morduchowicz et al. (2010) lo consignan
como: “(...) ‘comunidades virtuales’. Es decir, plataformas de Internet que
agrupan a personas que se relacionan entre si y comparten informacion e intereses
comunes (...)” (p. 3); lo cual implica, un foro en la que los usuarios tienen la total
libertad de colgar o postear sus fotos, informacién personal que puede englobar
su situacion sentimental, animica, amical, etc.

Por otro lado, una investigacion llevada a cabo por Flores, Moran y Rodriguez
(s/f) en laUniversidad San Martin de Porres explican que: “Las redes sociales son
una estructura social que se pueden representar en forma de uno o varios grafos,
en los cuales los nodosrepresentan a individuos (a veces denominados actores) y
las aristas relaciones entre ellos(...)” (p. 3); con la definicion precedida, debemos
aclarar que el concepto “grafos” es entendida como un conjunto de letras o

simbolos que publica un individuo, que muchas veces es de uso universal para
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comunicar y en otras ocasiones para ése conjunto de informacién so6lo sea
entendida para una determinada comunidad.

En conclusién, una red social es el medio por el cual una persona, miembro de
una determinada red social puede publicar un mensaje a fin de que los demas
tomen conocimiento de lo que quiere trasmitir; informacion que puede ser de

indole personal, religioso, activista, historico, académico, etc.

El funcionamiento de las redes sociales

Una red social por esencia permite que cualquier usuario personalice su perfil,
por lo queprimero, el usuario debe registrarse y asumir las responsabilidades
expresadas en deberesy derechos que en forma contractual antes de formar y ser
miembro de una red social, dichas clausulas pueden expresar la no publicacion de
imagenes o videos dedicados exclusivamente al &mbito pornogréfico, terrorista u
otro que atente contra el orden publico, mas no a la moral, de alli que existan
usuarios que publiquen iméagenes donde elcuerpo esté semidesnudo o en todo caso
censure las partes intimas del cuerpo humano, pero se permita la circulacién de

dicha imagen o video.

Una vez, que ha pasado a ser miembro debe personalizar su perfil a fin de que
la mayorialo reconozca y sepa de quién se trata, cudl es su posicion ideoldgica,
cuéles son sus preferencias, etc.; luego comienza a incorporar o invitar a otros
miembros a fin de que entre ellos establezcan una conexién y puedan compartir

informacion.

El intercambio puede ser de imagenes, videos, documentos académicos,
mausica, archivos,etc.; siempre en cuando no altere el orden publico como ya se ha

explicado, finalmente, al haberse incorporado a una red social, lo Unico que queda



52

es permanecer actualizado encuanto al perfil, compartimiento de la informacion y

sobre todo realizar mayor cantidad de amigos en las redes sociales.

Las redes sociales en la esfera publica

Las redes sociales, tal como las vemos en la actualidad, ya no solo se trata de
formar masamigos en el cyber espacio, sino que también ha formado un espacio
social de foro pablico, donde los principales temas o topicos vienen a ser la igualdad
de género, la libertad de expresion: como el compartimiento de expresion sobre
una determinada religion, dar a demostrar las Gltimas noticias que suceden a nivel
local, nacional y mundial, asimismo el compartir mensajes de aliento, de reflexion
para la mejora de la calidad de vida, luego, también estd el compartimiento de
informacion académica, que muchas veces es dificil de encontrar en la internet, pero
de facil acceso es en la redes sociales o por Gltimo promocionar determinados

productos para su respectiva venta.

Entonces una red social, ya no es mas un lugar donde sélo tiene la finalidad
perfeccionarun perfil y obtener mas amigos, sino al estar al dia con las Gltimas

noticias y ser participede algunos temas o eventos.

Una investigacion llevada en México por Paola Ricaurte (2013) explica que:

La principal fortaleza de las redes sociales en Internet, mas alla del
entretenimiento, es su uso con fines de accién social: su potencialidad
para generar, difundir contenidos en tiempo real y derivar en formas de
organizacion, denuncia, acciones y propuestas que incidan sobre el
mundo social, politico, juridico, cultural. (p. 152)

Lo citado textualmente, corrobora con nuestra opinién, pero, ademas la
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investigadora Ricaurte menciona (2013, p. 152) que el uso masivo de celulares e
internet por las personas hace que se polemicen temas que no estaban en la agenda
gubernamental, y seanlos miembros de las redes sociales, los primeros activistas,
por lo que hace de ello, que las redes se alejen de la actividad virtual y se aproximen
a una naturaleza de foro publicocomo si se tratase de una persona parada en una plaza
comunicando su sentir sobre temascontemporaneos.

Los perjuicios en las redes sociales

Asi como los beneficios o aportes son grandes en las personas, también ponen
en peligroa los adolescentes, ya que de acuerdo al estudio que realiz6 Mendoza
(2012, p. 134) el 55% de los personajes antes descritos (edad entre 12 y 17) usan
diariamente las redes sociales; asimismo el 23% de nifios que estan en los ultimos
afios de la educacion primariay segundo grado de secundaria tiene celulares; por lo
que de forma alarmante surge pregunta clave: ¢Los padres saben lo que hacen en
las redes sociales sus hijos?; es lamentable el culmen de la estadistica, pues solo el
16% sabe lo que hace su hijo en redessociales; de esa manera, existe una gran

libertad para los menores de edad respecto a un instrumento totalmente poderoso.

2.3.Marco Conceptual
Patria potestad
Bossert y Zannoni (2004) como el: “(...) conjunto de deberes y derechos que
corresponde a los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su protecciéon y
formacion integral, desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y

no se hayan emancipado”

Potestad paternay coparticipacion de la madre
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Los padres, ejercen la autoridad sobre los hijos, sélo que, en caso de
disentimiento, el padre es quien toma la decision final, debemos aclarar, que, a
diferencia del primersistema, éste segundo sistema, muchas veces, la madre podré
ejercer la patria potestad siempre en cuando el padre no se oponga, pero en caso de

hacerlo, el ejercicio o la patria potestad de la madre queda relegada.

Potestad conjunta, con poder decisorio paterno

Los padres pueden ejercer en forma igualitaria la patria potestad, sin embargo,
lo que les caracteriza es que, en caso de no ponerse de acuerdo, el padre ya no tendra
la Gltima palabra, sino que la tendra el juez, quien es representante del Estado en caso
de conflictos juridicos, basandose en el interés superior del nifio; ahora bien, el
disentimiento, debe versar sobre topicos muy claros que dafien la integridad delnifio,

pero sobre qué tipo de ropa debe llevar el hijo o a qué escuela debe

Redes sociales

Morduchowicz et al. (2010) lo consignan como: “(...) ‘comunidades virtuales’.
Es decir, plataformas de Internet que agrupan a personas que se relacionan entre si
y comparten informacion e intereses comunes (...)” ; lo cual implica, un foro en la
que los usuarios tienen la total libertad de colgar o postear sus fotos, informacion
personal que puede englobar su situacion sentimental, animica, amical, etc.
Honor e intimidad
El honor de una persona esta muy relacionada a la intimidad, por cuanto una
informacionpersonal que afecte el honor del mismo, alude la vulneracion a ambos
derechos, se podriadecir, que primero se vulnera el derecho a la intimidad y

viceversa.
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CAPITULO 11l
METODOLOGIA DE INVESTIGACION

3.1 metodologia
Métodos generales

La presente investigacion utilizara el método inductivo, lo cual implica
recopilar informacion idonea respecto distintas fuentes de informacion,
primordialmente las fuentes primarias, con la finalidad de llegar a una sintesis de
corte universal, a fin de comprender el todo sobre lo investigado.

Asimismo, se aplicara el método hermenéutico, ya que los profesores Mercedes
GOmez y Juan Antonio Gémez (2006) refieren que el método hermenéutico viene a
ser la accione interaccion por el sujeto (el investigador) y el objeto (las fuentes de
informacion), puesambos estan sujetos a tradiciones y modos culturales basados en la
realidad, haciendo quela hermenéutica sea un método y un fin ya que buscara la

verdad.

Ahora bien, se dice método ya que al buscar la verdad, el sujeto se compromete
a analizarlas fuentes de informacion llenos bajo un marco subjetivo de la cual no
puede escapar tales como: formas culturales, subjetividades y tradiciones para
comprender otros contextos culturales, la cual genera que mediante esa
interrelacion surja una nueva verdad, sujeta a un marco historico de ambas
contextualizaciones, proceso que se vuelveinacabable y dialéctica, porque el hombre
volverd nuevamente a releer el texto pero con una nueva vision y realidad (Gomez &

Gomez, 2006).

De esa manera, el investigador busca y recolecta informacion a fin de procesarla
medianteel razonamiento basada en la cultura, la historia, la subjetividad la cual

permitira producirun conocimiento légico y sistematico.
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Métodos especificos

En la presente investigacion se utilizard el método de interpretacion juridica
que es la exegética, porque se buscara la voluntad del legislador de un determinado
conjunto de articulos o propiamente llamados dispositivos normativos en sus

respectivas leyes de contexto (Miro-Quesada, 2003).

Asimismo, si en caso llega a ser insuficiente el método exegético, se tendré que
utilizar el método sistematico-l6gico, el cual consiste en realizar una bldsqueda en
todo el ordenamiento juridico los conceptos juridicos que no sean claros; pero también,
el métodoldgico se utiliza cuando se quiere realizar o inventar casos para realizar un
silogismo juridico, a fin de realizar subsunciones del caso y la norma en un evento en

particular (Miro-Quesada, 2003).

Métodos particulares
No se hara utilizara de ningiin método creado por el investigador, ya que se

estan utilizando los métodos particulares del derecho.

3.2 Tipo de investigacion
El tipo de investigacion sera basica o fundamental porque la finalidad es la de
incrementar los conocimientos respecto a la a la patria potestad frente al derecho a la

intimidad de lasredes sociales de los adolescentes (Carrasco, 2013).

3.3.Nivel de estudio.

El nivel de investigacion sera correlacional, porque se interrelacionaran caracteristicas
oelementos de cada institucion juridica: patria potestad y derecho a la intimidad de los

adolescentes para determinar si existe puntos en comun necesarios o0 no los hay.
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3.4.Disefo de estudio

Se utilizo el disefio de investigacion de caracter no experimental, que segun (Kerling,
1979, p. 32) “es cualquier investigacion en la que resulta imposible manipular variables o
asignar aleatoriamente a los sujetos o a las condiciones”. Que, en la presente investigacion,
las variables establecidas no se han manipulado de forma intencional y se han estudiado, asi

como se aprecian en la doctrina.

3.5.Escenario de estudio

La investigacion ha considerado para el desarrollo de su estudio a la poblacion a

menores de edad no emancipados cuyos derechos a la intimidad han sido vulnerados

3.6.Caracterizacion de sujetos o fenémenos

Respecto a la caracterizacion del fendmeno del estudio, este se encuentra constituido
basicamente por identificacion en las publicaciones y noticias del dia respecto a jovenes

que usan redes sociales y cuyos padres hayan infringido su derecho a la privacidad.

3.7.Trayectoria metodoldgica

Respecto a la trayectoria metodoldgica esta se encuentra configurada de la siguiente

manera:

Identificacion de la idea de estudio.

Disefio del instrumento de investigacion.

Recoleccion de los expedientes de estudio.

Analisis e interpretacion de los expedientes de estudio.
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3.8. Mapeamiento

El mapeamiento de la presente investigacion es tomado en un sentido figurado ya que,
si bien dentro de este proceso de mapeo se pueden incluir lugares fisicos, la motivacion
metodoldgica es esta tesis es poder lograr un acercamiento a la realidad social, a fin de

determinar la colision del derecho a la intimidad y el ejercicio de la patria potestad.

3.9.Rigor Cientifico

El presente estudio contiene rigor cientifico, ya que se basa en la validez interpretativa
y analitica realizada por la investigadora respecto al objeto de estudio y la propuesta
normativa plateada. Asi segin (Beal, 2011) “se asume una postura epistemoldgica
hermenéutica, en donde el conocimiento es la construccion subjetiva y continua de aquello
que le da sentido a la realidad investigada como un todo donde las partes se significan entre

si y en realidad con el todo” (p. 16)

3.10. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

Como técnica de recoleccion de datos se empled el analisis documental, que nos permitid
recopilar informacion a través de noticias y a traves de informacion vertida en el internet,
asimismo a traves de las diversas fuentes escritas para realizar el analisis comparativo de
los derechos, implicaciones legales y cargos operadores del derecho tal como se

encuentran:

- Tratados

- Cddigos

- Revistas Académicas.
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- Publicaciones

- Informes.

Como instrumento de recoleccion de datos se emple6 la ficha de anélisis documental,
que para (Carruitero, 2015) es definido como: “el procedimiento por el cual se analiza cada
documento objeto de estudio, a fin de establecer sus principales particularidades y

fundamentar su conceptualizacion metodologica” (p. 99).
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. Supuesto general

e No se afecta el derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios respecto a sus
redes sociales cuando el padre interviene en ellas ejerciendo su patria potestad

dentro del Estado peruano.

4.2. Supuestos especificos

e No pueden ser limitados los derechos-deberes de la patria potestad por el
contenido esencial del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin de

observar los perjuicios de sus redes sociales dentro del Estado peruano.

e Se debe permitir la privacién de la patria potestad cuando se divulgue
informacion injustificada que es protegida por el contenido esencial del
derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin de observar los perjuicios

de sus redes sociales dentro del Estado peruano
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ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

Derechos y deberes ilimitados de la patria potestad paraproteger los perjuicios de

las redes sociales

El supuesto especifico numero uno es: “No pueden ser limitados los derechos-
deberes de la patria potestad por el contenido esencial del derecho a la intimidad del
menor de 16y 17 afios a fin de observar los perjuicios de sus redes sociales dentro del
Estado peruano.”; de tal suerte que, para contrastar, se pasara a una Secuencia de

analisis l6gicoargumentativo de la siguiente forma:

Primero. - La patria potestad solo es ejercida por los padres, sean éstos
bioldgicos o0 no, pues cuyo requisito es que sean reconocidos como tal ante la ley, de
esa manera se descarta la idea que la patria potestad solo la puede tener
exclusivamente el padre biol6gico, ya que se puede dar el caso que, el padre bioldgico
no quiera reconocer a su hijo y otro sea quién lo reconozca, asi, le de la autoridad
respectiva, en el cual asumen derechos y deberes con el hijo.

Segundo. - EI fundamento juridico de la patria potestad de acuerdo a Alberto
HinostrozaMinguez esta basado en tres: (a) El poder sobre los hijos a fin de brindar
proteccidn en la infancia; (b) guiar y proteger durante la etapa de la pubertad; y (c)
direccionar y protegerdesde la pubertad hasta la mayoria de edad; que en buena
cuenta se resume en: “Cuidar al hijo”.

Tercero. - Los derechos-deberes respecto a la patria potestad de padre a hijo

son cinco:

@ proveer el sostenimiento y educacién, (b) dirigir el proceso educativo

y capacitacion para un trabajo conforme a su vocacion y aptitudes, (c) aprovechar de
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los servicios de sus hijos, atendiendo la edad y condicion y sin perjudicar su
educacién, (d) tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde
estuviesen sin su permiso recurriendo a la autoridad si es necesario y (e) representar

a los hijos en los actos de la vida civil.

Cuarto.- La patria potestad sélo se puede extinguir acorde al Codigo Civil
comomenciona en los articulos 461 y 462 por: (a) Por la muerte de los padres o del
hijo. (b) Por cesar la incapacidad del hijo conforme al articulo 46, (c) Por cumplir el
hijo dieciochoafios de edad y (d) Cuando tenga una pena privativa de libertad mayor

a seis meses.

Quinto. - El contenido esencial del derecho a la intimidad en el Estado peruano
esta en relacién a la posicion iuspositivista, esto es que no tienen limite alguno, claro
si se hablade forma individual, pero si entra en conflicto con otro derecho que es
fundamental en simismo, entonces habra que ponderar cada caso concreto en
abstracto.

Sexto. - El contenido esencial del derecho a la intimidad estara limitado con
regularidad sobre los siguientes derechos: (a) honor, (b) imagen, (c) informacién;

relacionados a fin de ponderar en abstracto.

Séptimo.- Los perjuicios que trae consigo las redes sociales son: (a) ciber-acoso
o cyberbullying, que en esencia se caracteriza cuando existe: (1) insulto electroénico,
(2) hostigamiento, (3) denigracion, (4) suplantacion, (5) desvelamiento vy
sonsacamiento, (6)exclusién y ostracismo, (7) ciberpersecusion y paliza feliz ; (b)

Grooming; y (c) Sexting.

Octavo. - Los hijos pueden o no mostrar cambios extrafios 0 comportamientos

raros en lanifiez 0 adolescencia, con lo cual no hay un dato directo y fiable a fin de
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saber si esta padeciendo de: (a) ciber-acoso o cyberbullying, (b) Grooming; y (c)
Sexting; por tal motivo el padre en uso de su patria potestad debe cuidar en todo lo
posible a su hijo, estoes en una esfera holistica.

Noveno.- Los derecho-deberes expresados en el articulo 423 del Cadigo Civil
no expresan taxativamente el cuidado que pueden realizar los padres de invadir la
privacidada fin de saber si estan yendo por un buen camino o no; sin embargo, el
fundamento de lapatria potestad esta en el cuidado integral u holistico del hijo, por lo
que al ser un fundamento que se abstrae mas como principio, entonces el padre debera

hacer uso en caso de vacios de la ley al principio rector que es: “el cuidado del hijo”.

Décimo.- Las redes sociales necesitan de un usuario y una clave a fin de ingresar
a dichacomunidad, lo cual esta relacionado a la privacidad, es decir, al derecho a la
intimidad que tiene toda persona, sea menor o mayor de edad, de tal suerte que, si el
padre desea acceder a las redes sociales del hijo haciendo uso del derecho-deber de
cuidado de la patria potestad, debera invadir su intimidad, por lo que, el padre al
ingresar a la red socialdel hijo posiblemente vulnere su derecho al honor, imagen e

informacion.

Décimo primero.- Existe vulneracion del derecho a la intimidad siempre en
cuando el derecho al honor, a la imagen o a la informacion sean expuestas de mala
fe, esto es que perjudiquen, en éste caso, al nifio o adolescente, que se encontro en las
redes sociales, pero si no divulga y no revela informacién que pueda dafiar al nifio

entonces puede ingresar las veces que sea a sus redes sociales.

Décimo segundo.- Al ingresar a las redes sociales de sus hijos los padres,
pueden obsrvarque quizas sus hijos estan siendo victimas del (a) ciber-acoso o

cyberbullying, (b) Grooming; o (c) Sexting; o en todo caso ellos son los agresores, y
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en caso de ser los agresores, deberan ser los padres, los primeros en comunicar a las

autoridades respectivasa fin de poner fin a dichos actos.

En conclusidn, los padres tienen todo el derecho y deber de ingresar a las redes
socialesde sus hijos a fin de observar si estan siendo victimas de: (a) ciber-acoso o
cyberbullying,

(b) Grooming; y (c) Sexting, a fin de protegerlos (porque éste es su
debere-derecho), siempre en cuando la informacién que encuentren en las redes
sociales, no la utilicen conmala fe para perjudicar la imagen, el honor o divulguen

informacion clasificada de sus hijos.

Por lo tanto, aunque no esté taxativamente previsto el derecho-deber de
cuidado de los padres sobre el hijo respecto a sus redes sociales, el fundamento de la
patria potestad es el deber de cuidado integral, por lo que hace extensivo como un
derecho-deber intrinsecoa los padres; por tal razon confirmamos nuestro supuesto
porque: “No pueden ser limitados los derechos-deberes de la patria potestad por el
contenido esencial del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin de

observar los perjuicios de sus redes sociales dentro del Estado peruano.”.

Esto es que los padres si pueden ingresar las veces que sea necesario a las redes
socialesa fin de cuidarlos del (a) ciber-acoso o cyberbullying, (b) Grooming; y (c)

Sexting, en laque puedan ser victimas o ser los agresores.

Privacién de la patria potestad por divulgacion deinformacion injustificada de

los hijos

El supuesto especifico nimero dos es: “Se debe permitir la privacion de la patria
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potestadcuando se divulgue informacion injustificada que es protegida por el
contenido esencial del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin de
observar los perjuicios de sus redes sociales dentro del Estado peruano.”; de esa
manera, paraconfirmar o rechazar, se pondra en practica el desarrollo argumentativo

en secuencia logica de las siguientes razones:

Primero.- La patria potestad solo es ejercida por los padres, sean éstos
bioldgicos 0 no, pues cuyo requisito es que sean reconocidos como tal ante la ley, de
esa manera se descarta la idea que la patria potestad s6lo la puede tener
exclusivamente el padre bioldgico, ya que se puede dar el caso que, el padre bioldgico
no quiera reconocer a su hijo y otro sea quién lo reconozca, asi, le de la autoridad

respectiva, en el cual asumen derechos y deberes con el hijo.

Segundo.- El fundamento juridico de la patria potestad de acuerdo a Alberto
HinostrozaMinguez esta basado en tres: (a) El poder sobre los hijos a fin de brindar
proteccion en la infancia; (b) guiar y proteger durante la etapa de la pubertad; y (c)
direccionar y protegerdesde la pubertad hasta la mayoria de edad; que en buena

cuenta se resume en: “Cuidar al hijo”.

Tercero.- La privacion de la patria potestad de acuerdo al articulo 463 del
Cadigo Civil se da cuando los padres dan: “(...): 1.- (...) 6rdenes, consejos, ejemplos
corruptos o dedicar a la mendicidad a sus hijos. 2.- Por tratarlos con dureza excesiva.
3.- Por negarsea prestarles alimentos.”; la dureza excesiva es la mas controversial,
pues los limites se rompen cuando el padre castiga de forma infrahumana o dafia su

imagen, dignidad, honoro divulga informacion personalisima.

Cuarto.- El contenido esencial del derecho a la intimidad en el Estado peruano
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esta en relacion a la posicion iuspositivista, esto es que no tienen limite alguno, claro
si se hablade forma individual, pero si entra en conflicto con otro derecho que es
fundamental en si mismo, entonces habrd que ponderar cada caso concreto en

abstracto.

Quinto.- El contenido esencial del derecho a la intimidad estara limitado con
regularidadsobre los siguientes derechos: (a) honor, (b) imagen, (c) informacion;

relacionados a fin de ponderar en abstracto.

Sexto.- Los perjuicios que trae consigo las redes sociales son: (a) ciber-acoso
o cyberbullying, que en esencia se caracteriza cuando existe: (1) insulto electrénico,
(2) hostigamiento, (3) denigracion, (4) suplantacion, (5) desvelamiento vy
sonsacamiento, (6)exclusién y ostracismo, (7) ciberpersecusion y paliza feliz ; (b)

Grooming; y (c) Sexting.

Séptimo.- Los padres tiene todo el derecho de ingresar a las redes sociales de
sus hijos afin de observar si estan siendo victimas de (a) ciber-acoso o cyberbullying,
(b) Grooming,o (c) Sexting; o en todo caso siendo agresores, por el principio de

cuidado integral que esel fundamento de la patria potestad.

Octavo.- Los padres al ingresar a las redes sociales bajo el fundamento de
cuidado, implica no dafar su imagen, su honor o la divulgacion de alguna informacion
privada, yasea dentro de la familia o fuera de ella, asimismo esa divulgacion implica
que no sea poralgun medio de comunicacion masiva; porque de hacerlo implica que
ha vulnerado el contenido esencial de la intimidad, el cual es considerado como un

exceso abusivo de la patria potestad.

En conclusidn, si el padre por tratar de corregir al hijo, comete un exceso
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abusivo, el cualdafie su honor, imagen o divulgue informacion personalisima, por la
informacion que haencontrado en la red social del hijo a fin de cuidarlo de las
desventajas que ocasiona; entonces i puede privarsele de su patria potestad, por

cuanto ha quebrantado el limite delcontenido esencial.

Por lo tanto, el segundo supuesto especifico: “Se debe permitir la privacion de
la patria potestad cuando se divulgue informacion injustificada que es protegida
por el contenido esencial del derecho a la intimidad del menor de 16 y 17 afios a fin
de observarlos perjuicios de sus redes sociales dentro del Estado peruano.” se
confirma, por cuantodafiar la imagen, el honor o la divulgacién de informacion
personalisima de mala fe, so pretexto de corregir, implica que puede ocasionar la
pérdida la patria potestad, en cuentoel padre en si no esta cuidando al hijo, sino que

lo esta perjudicando.

El ejericicio de la patria potestad no vulnera laintimidad del hijo

El supuesto general es: “No se afecta el derecho a la intimidad del menor de 16
y 17 afosrespecto a sus redes sociales cuando el padre interviene en ellas ejerciendo
su patria potestad dentro del Estado peruano.”; entonces, ahora recién podremos dar
cabida a contrastar el supuesto general, por cuanto ahora sabemos las respuestas de
los supuestosespecificos.

Y en nuestro caso, podemos decir que nuestro supuesto general se confirma,
porque:

El padre que desea cuidar a sus hijos, tiene que velar en sentido holistico, no
solo en lo que respecta a los alimentos, sino en la educacion y la guia con el ejemplo,

de tal suerte que, al existir medios de comunicacion e interaccion como son las redes
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sociales en la que estan expuestas los menores de edad, existen perjuicios tales como

el ciberbulyng, grooming y sexting.

Ahora bien, el padre en pleno uso de su derecho de la patria potestad, puede
solicitar o invadir la privacidad del hijo respecto a sus redes sociales, ain tenga 16 o
17 afos, porquela patria potestad se extingue a los 18 afios, y si al navegar encuentra
informacidn en la cual él sea victima o agresor de las desventajas de las redes sociales,
entonces se debera pasar a una fase de comunicar las autoridades respectivas y

prevenir o parar los actos delciberbulyng, grooming y sexting.

En éste ltimo caso, si esta permitido que los padres revelen la informacion de
manera diligente y apropiada para tomar cartas sobre el asunto, sin embargo, si la
informacién lautilizan de mala fe, o informacion no relacionada al ciberbulyng,
grooming y sexting la utilizan para dafiar la imagen, honor o dignidad, entonces

deberan ser privados de su patria potestad.

Por lo tanto, el deber de cuidado es integral y holistico, por ese motivo no puede
limitarseel acceso hacia las redes sociales del hijo por el contenido esencial de la
intimidad siempreen cuando el fin sea buscar si esta siendo victima o agresor del

ciberbulyng, grooming ysexting.
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CONCLUSIONES

1.

4.

Los deberes y derechos de la patria potestad no pueden ser limitados por el
contenido esencial del derecho a intimidad siempre en cuando los padres busquen

informacion relacionado al ciberbulyng, grooming y sexting.

Los padres al encontrar informacion sobre el ciberbulyng, grooming y sexting,
deberan poner dicha informacidn con las autoridades respectivas, si es necesario,

de lo contrario tomar cartas sobre el asunto de forma apropiada y diligente.

Los padres que encuentren informacion sobre ciberbulyng, grooming y sexting, y
no ponen en conocimiento a las autoridades y al contrario dafian la imagen, el
honor o divulgan informacidn peronsalisima, entonces deberan ser privados de su

derecho a ejercer la patria potestad.

Aunque el deber de cuidado respecto a las redes sociales o invasion de privacidad
no esté de forma taxativa en el articulo 423 del Cédigo Civil, dicho derecho es un

principio que esta ubicado en el articulo 418
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RECOMENDACIONES

1. Serecomienda, incorporar como inciso al articulo 423 del Cadigo Civil, que: “Los
padres pueden solicitar la clave de las redes sociales de sus hijos a fin de

monitorear actos relacionados al ciberbulyng, grooming y sexting”

2. Serecomienda, incorporar como inciso al articulo 463 del Codigo Civil, que: “Los
padres pueden ser privados de la patria potestad cuando: dafien la imagen, el honor

o divulguen informacion personalisima de su hijo”

3. Se recomienda que la presente investigacion sea publicada a fin de que la misma
sirva de base a futuras investigaciones y que el publico en general tenga
conocimiento del mismo y poder identificar cuando se encuentran frente a una

vulneracion de derechos de sus hijos y cuando no.
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FORMULACION OBJETIVOS DE HIPOTESIS DE VARIABLES T
DEL LA LA E METODOLOGIA
PROBLEMA INVESTIGACI INVESTIGACI INDICADOR

ON ON ES
PROBLEMA GENERAL | OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL Tipo y_nive_llde
investigacion
¢Se afecta el derecho ala | Estudiar la afectacion del | La presente investigacion VARIABLE Mantiene la investigacion
intimidad del menor de 16 | derecho a la intimidad del | es de enfoque cualitativo INDEPENDIE un -
y 17 afios respecto a sus menorde 16 y 17 afios NTE tipo "Basico o

redes sociales cuando el
padre interviene en ellas
ejerciendo su patria
potestad dentro del Estado
peruano?

respecto a sus redes
sociales cuando el padre
interviene en ellas
ejerciendo su patria
potestad dentro del Estado

peruano.
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS
ESPECIFICOS ESPECIFICOS ESPECIFICAS

Patria potestad

DIMENSIONES:

A) Derechos-Deberes
B) Privacion de la
patriapotestad

Fundamental” y un nivel
“Correlacional” mediante
un enfoque cualitativo

Disefo de investigacion
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¢Se puede limitar los
derechos- deberes de la
patria potestad por el
contenido esencial del
derechoa la intimidad del
menor de 16 y 17 afios a
fin de observar los
perjuicios de sus redes
sociales dentro del Estado
peruano?

¢Cuando se debe permitir
la privacion de la patria
potestad por el contenido
esencial del derecho a la
intimidad del menorde 16
y 17 afos a fin de observar
los perjuicios de sus redes
sociales dentro del Estado
peruano?

Determinar la posibilidad
de limitar los derechos-
deberes de la patria
potestad por el contenido
esencial del derecho ala
intimidad del menor de 16
y 17 afios a fin de observar
los perjuicios de sus redes
sociales dentro del Estado
peruano.

Analizar la posibilidad de
la privacion de la patria
potestad por el contenido
esencial del derecho a la
intimidad del menorde 16
y 17 afos a fin de observar
los perjuicios de sus redes
sociales dentro del Estado
peruano.

La presente investigacion
es de enfoque cualitativo

VARIABLE
DEPENDIENTE
Derecho a la intimidad

DIMENSIONES:
A) Contenido esencial
B) Derechos intrinsecos

VARIABLE
INTERVINIEN
TE
Redes sociales

DIMENSIONES:
A) Esfera publica

B) Gestion del conocimiento

C) Perjuicios
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Técnica de
InvestigacionSe uso de
la técnica bibliogréafica.

Instrumento de
Anélisis Se hara uso del
instrumento delfichaje.

Procesamiento y
Anélisis Para el
procesamiento de datosse
us6 de la hermenéutica al
construir el marco teorico
y responder a las
preguntas de la
investigacion

Método General
Se puso en préctica el
métodoinductivo y el
hermenéutico.

Método
Especifico Se us6 de
la interpretacion
exegeética,
interpretacion
sistematico-ldgica y
silogisticade la norma.

ANEXOS: MATRIZ DE CONSITENCIA:
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