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RESUMEN

A nivel de nuestra legislacion nacional el articulo 88° del Codigo de los
Nifios y Adolescentes sefiala que “los padres que no ejerzan la patria potestad tienen
derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con prueba suficiente el
cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria”
(CNA, 2000, articulo 88°), lo que hace que los padres que no estén al dia con el pago

de los alimentos no puedan visitar a sus hijos.

El régimen de visitas si bien es cierto que se encuentra regulado como
derecho los padres, también es derecho de los hijos, pues el mas favorecido con las
visitas son los hijos menores en plena etapa de desarrollo, por lo que al negar la visita
a los padres deudores alimentarios, también se afectan los derechos de los hijos, pues
les priva de continuar interrelaciondndose con su padre 0 madre con quien no Vive,

que es su interés superior.

En ese sentido, en el desarrollo de la presente investigacion primeramente
hemos determinado la naturaleza juridica del régimen de visitas, llegando a concluir
que este es un derecho que permite la continuidad de relaciones interpersonales entre
padres e hijos que no viven juntos, con la finalidad de propiciar el fortalecimiento de
los lazos familiares, que favorecen el desarrollo integral del nifio y adolescente, asi

como fortalecer la formacion y consolidacion de su identidad personal.

Se ha determinado que el principio de interés superior del nifio, de caracter
primordial en la resolucién de conflictos que involucran a menores, en nuestro pais
goza de rango constitucional, pues conforme el Tribunal Constitucional ha sefialado
en su multiple jurisprudencia, éste fluye a partir del articulo 4° de la Constitucion
cuando establece que la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio y al
adolescente. Ademas, el principio de interés superior del nifio ha sido consagrado en
normas internacionales de derechos humanos, los que tienen rango constitucional
conforme a nuestra legislacion, por lo que, constituye un principio de observancia
obligatoria tanto para las entidades estatales y privadas en asuntos de menores.
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De igual manera, se ha determinado que conforme a la jurisprudencia de la
Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, no existe una justificacion valedera la
imposicion del requisito de procedibilidad previsto por el articulo 88° del Cddigo de
Nifios y Adolescentes, de acreditar el cumplimiento de la obligacion alimentaria para
acceder al régimen de visitas, por cuanto el derecho de visitas no es derecho
exclusivo de los padres, sino también de los hijos, por lo que su otorgamiento no
puede condicionarse a cuestiones econdmicas en las que los hijos no tienen ninguna
responsabilidad, y haciéndolo asi se vulnerara los derechos de los nifios y

adolescentes y su interés superior.

Se ha determinado que en los Juzgados de Familia de Arequipa hay un buen
porcentaje de demandas de régimen de visitas (36%) que son declaradas
improcedentes, o son rechazadas al no subsanar la inadmisibilidad en el plazo
otorgado, por cuanto el demandante no puede acreditar el cumplimiento de sus
obligaciones alimentarias, lo que demuestra que en estos casos, a nivel de nuestros
Juzgados, las demandas de régimen de visitas interpuesta por padres deudores
alimentarios, no se estan tramitando aplicando el principio del interés superior del
nifio, y asimismo nos hace ver que la aplicacion de los requisitos de procedibilidad
previsto en el referido articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes limita los

derechos del nifio y su interés superior.

Palabras Claves: Régimen de vistitas. Interés Superior del Nifio.
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ABSTRACT

At the level of our national legislation, Article 88 of the Code of Children and
Adolescents states that “parents who do not exercise parental rights have the right to
visit their children, for which they must prove with sufficient proof the compliance
or impossibility of fulfillment of the food obligation” (CNA, 2000, article 88), which
means that parents who are not up to date with the payment of food cannot visit their

children.

The visitation regime, although it is true that the parents are regulated as a
right, is also the right of the children, since the most favored with the visits are the
minor children in full stage of development, so by denying the visit to the Food
debtor parents also affect the rights of children, as it deprives them of continuing to
interact with their father or mother with whom they do not live, which is their best

interest.

In that sense, in the development of the present investigation we have first
determined the legal nature of the visitation regime, concluding that this is a right
that allows the continuity of interpersonal relationships between parents and children
who do not live together, with the purpose of promote the strengthening of family
ties, which favor the integral development of children and adolescents, as well as

strengthen the formation and consolidation of their personal identity.

It has been determined that the principle of the best interests of the child, of a
primary nature in the resolution of conflicts involving minors, in our country enjoys
constitutional status, since as the Constitutional Court has indicated in its multiple
jurisprudence, it flows from the Article 4 of the Constitution when it establishes that
the community and the State especially protect children and adolescents. In addition,
the principle of the best interests of the child has been enshrined in international
human rights standards, which have constitutional status under our legislation, so it
constitutes a principle of mandatory observance for both state and private entities in

matters of minors.
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Likewise, it has been determined that in accordance with the jurisprudence of
the Supreme Court and the Constitutional Court, there is no valid justification for the
imposition of the procedural requirement provided for in article 88 of the Code of
Children and Adolescents, to prove compliance with the food obligation to access the
visitation regime, since the right of visits is not the exclusive right of the parents, but
also of the children, so that their granting cannot be conditional on economic issues
in which the children have no responsibility , and doing so violates the rights of

children and adolescents and their best interests.

It has been determined that in the Family Courts of Arequipa there is a good
percentage of demands for visits regime (36%) that are declared inadmissible, or are
rejected by not correcting inadmissibility within the granted period, since the
plaintiff cannot prove the fulfillment of their food obligations, which demonstrates
that in these cases, at the level of our Courts, the demands of the visit regime filed by
the debtor parents, are not being processed applying the principle of the best interests
of the child, and also makes us see that the application of the procedural
requirements set forth in the aforementioned article 88 of the Code of Children and

Adolescents limits the rights of the child and his best interests.

Keywords: Dressing regime. Best Interest of the Child.
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. INTRODUCCION

La presente investigacion surge a raiz de que al revisar en los archivos de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa encontramos que méas del 30% de las
demandas de régimen de visitas fueron declaradas improcedentes o rechazadas por
no haber subsanado la inadmisibilidad en el plazo otorgado, por cuanto el
demandante no ha demostrado estar al dia en el pago de la pension de alimentos, en
aplicacion del articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes que exige como
requisito de procedibilidad que los padres que solicitan el régimen de visitas deben
“acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del

cumplimiento de la obligacion alimentaria” (CNA, 2000, articulo 88°).

En ese sentido, siendo que el derecho de visitas no constituye derecho
exclusivo de los padres, sino también derecho de los hijos de ser visitados, a fin de
permitir la continuidad de las relaciones de padres e hijos y favorecer el desarrollo
integral del nifio y adolescente, lo dispuesto por el articulo 88° del Codigo de Nifios
y Adolescentes, priva a los hijos menores de edad de su derecho de ser visitados, sin

que dicho incumplimiento sea su responsabilidad.

El derecho del nifio o adolescente de ser visitado por el padre o la madre con
quien no vive, es un derecho fundamental que permite al nifio y adolescente a crecer
en familia, favoreciendo su desarrollo integral y la formacién y consolidacién de su
identidad personal, por lo que, condicionar el derecho de visitas al cumplimiento de
la obligacion alimentaria de los padres, no favorece a su desarrollo ni la formacion de

su identidad, lo que es contrario a su interés superior.

En este tipo de procesos el interés superior del nifio debe merecer la
atencion prioritaria frente a cualquier otro derecho en contraposicién. Por ello, el
principio de interés superior del nifio constituye una garantia constitucional de los
derechos del nifio y adolescente, por cuanto ha sido consagrado en normas
constitucionales y normas internacionales de derechos humanos, como la
Declaracion de los Derechos del Nifio y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
En nuestro pais fluye desde el articulo 4° de la Constitucion, por lo que “las acciones
del Estado, la sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la proteccion
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de los nifios y a la promocidn, preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos,
tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico, psiquico, moral,
intelectual, espiritual y social” (STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 11).

La gran importancia del régimen de visitas para el adecuado desarrollo del
nifio y adolescente, que es su interés superior, ha hecho que en sendos
pronunciamientos nuestra Corte Suprema sefialara que “el incumplimiento de
alimentos no puede impedir que al padre se le conceda un régimen de visitas, pues se
debe privilegiar el derecho del menor de mantener una relacion directa con el
progenitor, en atencion al principio de interés superior del nifio y el derecho de gozar
de una familia que tiene el menor” (Casacién N° 2204-2013-Sullana, Sexto
Considerando). Sin embargo, como sefialamos al principio, en nuestros Juzgados,
aun se sigue negando el otorgamiento del régimen de visitas a los padres que no

estan al dia con el pago de sus pensiones alimentarias.

Si bien los alimentos son de vital importancia para el desarrollo del menor,
también las visitas son muy importantes para el desarrollo psicoemocional del
menor. Ambos son igualmente importantes para el desarrollo integral del nifio o
adolescente, por lo que privarle al menor de la visita de su padre o su madre con
quien no vive, no es el mas adecuado, mas teniendo en cuenta que para hacer cumplir
la obligacién alimentaria existen otros mecanismos mucho mas efectivos, como la
denuncia penal por el delito de omision a la asistencia familiar (articulo 149° del
Caodigo Penal) o la inscripcion en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos
(REDAM), cuyas consecuencias afectan de manera personal al padre deudor
alimentario, mas no al nifio, como en el caso de los requisitos de procedibilidad del

régimen de visitas referido.

Alli radica la importancia de la presente investigacion, que ha permitido
analizar la afectacion del principio constitucional del interés superior del nifio en los
Juzgados de Familia de Arequipa, en la tramitacion de las demandas de régimen de
visitas interpuestas por los padres deudores alimentarios, aplicando los requisitos de
procedibilidad dispuestos por el articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes, y
en base a dicho analisis proponer alternativas de solucion.
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Con la ejecucion del trabajo de investigacion hemos logrado alcanzar los
objetivos propuestos y demostrado la hipdtesis planteada. Por ello, con la finalidad
de presentar adecuadamente los resultados de nuestra investigacion, el presente

trabajo se ha estructurado en tres Capitulos:

En el Capitulo I, se presenta el marco tedrico, que contiene el sustento
tedrico de la investigacion, donde se exponen temas referidos a la proteccion
constitucional de la familia, proteccion constitucional del nifio y adolescente, el
régimen de visitas, los alimentos para menores, el principio constitucional del interés

superior del nifio y adolescente y la identidad personal del menor.

En el Capitulo Il, se presenta el marco metodologico, referido a la
descripcion de las estrategias metodoldgicas utilizadas en la ejecucion de la

investigacion.

En el Capitulo Ill, se presenta los resultados y su discusion, donde se
expone de manera organizada los resultados a los que se ha llegado con la presente
investigacion, organizandolos conforme a los objetivos y la hipotesis que nos hemos

planteado.

En la parte final se acompafia las conclusiones, recomendaciones, la
propuesta legislativa consistente en un Proyecto de Ley que versa sobre la
modificacion del Cédigo de Nifios y Adolescentes, asi como del Cadigo Civil.

En esta parte quisiera agradecer el apoyo de todas las personas, familiares,
amigos, docentes, instituciones, entre otros en la ejecucion de la presente
investigacion, pues sin su ayuda ello hubiera sido muy dificil en la conclusion de esta

investigacion.
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1. HIPOTESIS

DADO QUE, en los Juzgados de Familia de Arequipa, las demandas de
régimen de visitas interpuestas por padres que no acreditan cumplir con el pago de
los alimentos son declaradas improcedentes, o en todo caso rechazadas por no
subsanar la inadmisibilidad por el mismo motivo, aplicando el articulo 88° del
Codigo de Nifios y Adolescentes, ES PROBABLE QUE, con la aplicacion del
requisito de procedibilidad de las demandas de régimen de visitas, establecido por el
articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes, se vulnere el principio
constitucional del interés superior del nifio, puesto que no favorece el desarrollo
integral del nifio o adolescente y la adecuada formacion y fortalecimiento de su
identidad.

I11. OBJETIVOS

1.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar si se afecta el principio constitucional del interés superior del
nifio con la aplicacion del requisito de procedibilidad establecido por el articulo 88°

del Codigo de Nifios y Adolescentes en los procesos judiciales de régimen de visitas.

1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Establecer la naturaleza juridica del régimen de visitas segin el ordenamiento

juridico peruano.

e Establecer el status juridico del principio de interés superior del nifio y

adolescente en el ordenamiento juridico peruano.
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e Precisar si la aplicacion de los requisitos de procedibilidad establecidos por el
articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes en los procesos de régimen de

visitas vulnera el principio de interés superior del nifio.

e Demostrar que la aplicacion de los requisitos de procedibilidad establecidos por
el articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes en los procesos de régimen
de visitas afectan la identidad del nifio al no favorecer el desarrollo integral de la

personalidad del nifio o adolescente

e Evaluar si las demandas de régimen de visitas interpuesta por padres deudores
alimentarios, en los Juzgados de Familia de Arequipa, se resuelve aplicando los

mandatos del principio constitucional del interés superior del nifio.
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CAPITULO |
MARCO TEORICO
1. La proteccion constitucional de la familia
1.1. Lafamilia

A nivel de nuestra legislacion, ni la Constitucion ni el Codigo Civil definen a
la familia, sino solamente hacen referencia a su homenclatura, los que sin embargo

nos ilustran sobre esta institucion de trascendental importancia para la sociedad.

Nuestra Constitucion Politica del Perl sefiala que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion
de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen
a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”
(Constitucion, 1993, articulo 4°). En ese sentido, en el Peru la familia constituye una
institucion natural y fundamental de la sociedad, por lo que sobre la base de la

familia se forma la sociedad.

El Cddigo Civil en su libro segundo, trata sobre el Derecho de Familia desde
el articulo 233° hasta el articulo 659°. El articulo 233° del mencionado cuerpo legal
sefiala que “la regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas
proclamados en la Constitucion Politica del Peru” (CC, 1984, articulo 233°). Esta
norma tampoco define la familia, sino solo se ocupa de la finalidad por lo que se

regula juridicamente la familia.

La falta de definicién constitucional y legal de la familia ha originado que se

conceptualice desde diversos ambitos a la familia, sin poder consensuar en uno.
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La conceptualizacion de la familia, al igual que la familia misma, ha
evolucionado con el correr del tiempo, adecuandose o acomodandose a los cambios y

variaciones que se vienen operando en la sociedad.

El Tribunal Constitucional, observando esta realidad cambiante en lo que se

desenvuelve la familia, nos dice:

Debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales, cambios sociales y
juridicos, tales como la inclusion social y laboral de la mujer, la regulacién del
divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades,
entre otros aspectos, que han significado un cambio en la estructura de la familia
tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias, por lo que a
la fecha se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como
son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se
han denominado familias reconstituidas (STC, Exp. N° 09332-2006-AA/TC, FJ. 7).

Debido a estos cambios no es facil definir la familia. Sin embargo, considero
que las definiciones de familia efectuadas por Cornejo Chéavez y Alex Plécido, son
los que més se adaptan a la actual época en que vivimos. El primero de ellos sefiala

que:

En sentido amplio la familia es el conjunto de personas unidas por los vinculos del
matrimonio, el parentesco o la afinidad. En sentido restringido, la familia puede ser
entendida como: a) El conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiacion
(marido y mujer, padres e hijos generalmente solo los menores o incapaces). Por
extension, se puede incluir en este concepto el caso de los concubinos y sus hijos
menores o incapaces. Esta es la llamada familia nuclear. b) La familia extendida,
integrada por la anterior y uno o mas parientes; y ¢) La familia compuesta, que es la
familia nuclear o la extendida mas una 0 mas personas que no tienen parentesco con
el jefe de familia (Cornejo, 1999, pp. 13-14).

De esta manera se conceptualiza a la familia en sentido amplio, a la familia en

forma general, como también desde un punto de vista restringido, refiriéndose
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especificamente a ciertos tipos o estructuras familiares. Por otra parte, el segundo

autor sefiala que:

No es posible sentar un concepto preciso de familia, en razon de que se trata de una
palabra a la cual pueden asignarse diversas significaciones juridicas: una amplia y
aun otra mas, intermedia. A) Familia en sentido amplio (familia extendida), en el
sentido mas amplio (familia como parentesco), es el conjunto de personas con las
cuales existe algin vinculo juridico familiar. Desde este punto de vista, la familia
estd compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes
de la relacion intersexual, de la procreacion y parentesco; B) Familia en sentido
restringido (familia nuclear) comprende sélo a las personas unidas por la relacion
intersexual o la procreacion. Desde este punto de vista, la familia esta formada por el
padre, la madre y los hijos que estén bajo su patria potestad. Este expresado sentido
de la familia asume mayor importancia social que juridica por ser el nlcleo méas
limitado de la organizaciéon social; C) Familia en sentido intermedio (Familia
compuesta), En el concepto intermedio, la familia es el grupo social integrado por las
personas que Vviven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella (Placido, 2010,
pp. 15-16).

En la presente investigacion, cuando nos referimos a la familia, nos
referiremos en un sentido amplio, al conjunto de personas unidas por vinculos del
matrimonio, de parentesco o de afinidad que viven juntos, interactuando diariamente
unos con los otros, por cuanto el caso del régimen de visitas no siempre se da en las
familias nucleares, sino en cualquier otro tipo de familia, con la Gnica condicion de
que uno de los progenitores tiene la tenencia de sus hijos, y el otro progenitor debe
hacer uso de las visitas para mantener las relaciones interpersonales con su hijo o

hijos.

1.2. Tipos de familias en nuestro pais

Debido a los cambios socioculturales que operan en el mundo, asi como en
nuestro pais, las estructuras tradicionales de la familia también han tenido que

cambiar.
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Las familias conformadas por padres e hijos han cambiado. Debido a dichos
cambios han aparecido “familias con estructuras distintas a la tradicional, como son
las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han
denominado familias reconstituidas” (STC, Exp. N° 09332-2006-AA/TC, FJ. 7).

En ese entorno ya no se puede hablar de un solo tipo de familia, sino de
varios tipos, y cada uno con una estructura y caracteristica distinta. Por ello, en base
al reconocimiento legal que han recibido o no, estas tipologias de familias podemos

agruparlas “en dos grupos: explicitas e implicitas” (Varsi, 2011, p. 61).
1.2.1. Las familias explicitamente reconocidas en la legislacion

Son los tipos de familias que nuestra legislacion ha reconocido expresamente
en las diferentes normativas. Como sefiala Varsi (2011) “son aquellos tipos de
familia reconocidos expresamente por la ley” (p. 61).

En este grupo encontramos las familias nucleares, extendidas, compuestas y

uniones de hecho.
1.- Las familias nucleares

Son las familias conformadas por el padre, la madre y los hijos que estan

bajo su patria potestad” (Calderon, 2014, p. 24).

Es la familia tradicional o clésica, donde no caben otros miembros aparte de

los padres y los hijos.
2.- Las familias extendidas

Es la familia compuesta por la familia nuclear y parientes de otras
generaciones, como los abuelos, nietos, tios, tias, sobrinos, sobrinas, primos, primas,
entre otros. “Conjunto de personas unidas por los vinculos juridicos del matrimonio o

parentesco” (Calderdn, 2014, p. 25).
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3.- Las familias compuestas

Es la familia compuesta por “la familia nuclear o extendida unida a una o
mas personas que no tiene parentesco con el jefe de familia, simplemente seria el

grupo social que convive en una casa bajo la autoridad del pater de familia”

(Calderon, 2014, p. 27).

En nuestro pais la presencia de este tipo de familias es comun. Por ejemplo,
el caso de las familias conformadas por los padres e hijos, mas los ahijados o

ahijadas.
4.- LLas uniones de hecho

Es la unién convivencial permanente de dos personas de sexos opuestos, sin
impedimento para casarse. Como sefnalan Bossert y Zannoni (2016) es la “union
permanente de un hombre y de una mujer que, sin estar unidos por matrimonio,
mantienen una comunidad de habitacién y de vida, de modo similar a la que existe

entre conyuges” (p. 267).

En la familia donde viven padres e hijos, pero los padres no estan casados, a
pesar que no tienen impedimento alguno para casarse. En estos casos los
convivientes viven como si fueran casados, por lo que nuestra legislacion les

reconoce derechos similares que a los matrimonios.
1.2.2. Entidades familiares implicitas

Son aquellas familias que no se encuentran expresamente reconocidos en
nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, a pesar que la legislacién no los ha
contemplado expresamente, existen y son parte de nuestra sociedad.

Entre estas familias tenemos:

1.- Las familias monoparentales

Son las familias conformadas solo por uno de los padres y su hijo o hijos. Como
afirma también Varsi (2011) este tipo de familia esta “conformada por uno de los

padres con sus hijos” (p. 69).
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Es el caso de las madres solteras, las viudas, las separadas o madres o

padres casadas/os abandonadas/os, que crian y cuidan solos a sus hijos o hijas.
2.- La familia homo afectiva

Son uniones de parejas del mismo sexo. La legislacion peruana no reconoce

las parejas homosexuales.
3.- Las familias ensambladas

Varsi (2011) define a la familia ensamblada como aquella “estructura
familiar que mantiene una persona con otra, en la que una de ellas 0 ambas tuvieron
un compromiso previo (casado, separado, viudo, conviviente). Es la pareja en

segundas nupcias con hijos propios y comunes” (p. 71).

En ese sentido, las familias ensambladas son aquellas familias que se
origina a partir de la unién matrimonial o convivencial de una pareja de viudos, o
divorciados, o de padres solteros, donde uno o ambos integrantes de la pareja traen
hijo o hijos provenientes de una relacion anterior.

La tipologia de las familias tiene importancia para el presente trabajo, por
cuanto no en todas las familias los padres viven juntos. En las familias nucleares es
normal que encontremos conviviendo padres e hijos, en el resto de los tipos de

familias no siempre se da esta situacion.

La probleméatica por la tenencia, y por lo tanto el régimen de vistas,
mayormente se presentan en las familias no nucleares, pues es alli donde uno de los
progenitores tiene la tenencia de los hijos y para el otro progenitor se debe fijar el
régimen de visitas. Es alli donde surge el problema que analizamos en la presente

investigacion.
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1.3. Las funciones de la familia

La familia, cualquiera sea su tipologia, constituye la célula fundamental de la
sociedad, pues es en base a la familia que se forma la sociedad y las personas, sobre

todo los nifios, viven y se desarrollan en el seno de una familia.

En medido de esa situacion, la familia cumple una diversidad de funciones,
como: Educar y cuidar a los hijos, proveer para la familia, brindarse afecto, entre

ellos, etc. que mantiene al grupo unido y en permanente formacion.

Peralta (2008) sefiala que “las funciones de la familia se puede agrupar en

sexuales, reproductivas, economicas y educativas” (pp. 49-50).

Varsi (2011) sefiala que la familia cumple diversas funciones como “la
funcién geneondmica (procreacional), alimentaria, funcion asistencial, econémica, de

trascendencia y afectiva” (pp. 41-43).

A nivel de nuestra legislacion, el Decreto Legislativo 1408, Decreto
Legislativo para el fortalecimiento y la prevencion de la violencia en las familias, ha
sefialado a través de su articulo 7°, que para alcanzar el desarrollo integral de sus
integrantes, las familias cumplen principalmente las funciones de:
formadora, socializadora, cuidados y proteccion, seguridad y proteccién econémica,

y afectiva.
1.3.1. Funcion formadora

Esta funcion tiene que ver sobre todo con el papel de los padres en la
formacion de los hijos. Sin embargo, no solo los hijos se forman en la familia, sino
cada uno de sus miembros, por cuanto nadie deja de aprender y mejorar su formacion

personal en todos los dias de su vida.

La Constitucion Politica peruana senala que “los padres de familia tienen el
deber de educar a sus hijos y el derecho de escoger los centros de educacion y de
participar en el proceso educativo” (Constitucion, 1993, articulo 13). Lo que nos

hace ver que la familia es la encargada de formar al futuro ciudadano, aunque
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debemos entender que esta funcién debe ser entendida como una actividad
permanente de formacion y desarrollo psiquico del nifio desde su nacimiento y por

toda su vida.

En ese sentido, la familia es la encargada de “la transmision de valores,
normas, costumbres y conocimientos orientados al desarrollo pleno de las
capacidades y el ejercicio de los deberes y derechos de sus integrantes, para con su

familia y la comunidad” (Decreto Legislativo 1408, 2018, articulo 7).

La familia se constituye en la primera escuela donde los hijos se forman para
vivir en sociedad. La familia es la encargada de transmitir los valores, principios, las
costumbres, entre otras herramientas que serviran a los hijos para convivir en

sociedad.
1.3.2. Funcion socializadora

Las personas somos seres sociales, por cuanto nacimos, vivimos y morimos
en relacion con otras personas. Sin embargo, no se trata de vivir simplemente
acompariados de otros, sino de vivir participando activamente en la vida social,
cumpliendo ciertas reglas morales y juridicas que permitan mantener las

interrelaciones sociales.

Para la convivencia social de las personas es muy importante la familia, pues
no hay mejor lugar para prepararse para la vida en sociedad, sobre todo de los hijos.

La familia tiene esa funcion de resocializadora, pues la familia es la que permite la:

Promocion y fortalecimiento de la red de relaciones de cada integrante de la familia
como persona, asi como de las familias como grupo o institucion; y del aprendizaje
de las formas de interaccion social vigentes y los principios, valores y normas que
las regulan, generando un sentido de pertenencia e identidad (Decreto Legislativo
1408, 2018, articulo 7).

La funcion resocializadora de la familia nace desde la Constitucién cuando en

su articulo 4° reconoce a la familia como un instituto natural y fundamental de la
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sociedad, que significa que es sobre la base de la familia que se organiza la sociedad

entera. Es decir, la sociedad es un grupo organizado de familias.

La familia es la que prepara a sus miembros para enfrentar los retos y
desafios que exige la sociedad moderna. La formacion y preparacion solida que
proporciona la familia a sus miembros desde nifio, serdn los pilares que le
mantendran firmes ante cualquier adversidad de la vida. Alli cobra la importancia de
la interrelacion de los hijos con sus padres, por cuanto es alli donde se fortalece el
desarrollo personal del hijo o hija, por lo que, aunque un padre no tenga a su lado a
sus hijos, debe compensarse esa carencia fijando un régimen de visitas, los que de
ningun modo deben ser entorpecidos.

1.3.3. Funcion de cuidados y proteccion

La familia es donde se forman los integrantes de la familia, entre ellos los
hijos. Por ello nuestra Constitucion sefiala que “es deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y
asistir a sus padres” (Constitucion, 1993, articulo 6). Lo que nos hace ver que es
responsabilidad de familia, de los padres de manera especifica, brindar cuidados y
proteccion a los hijos, asi como los hijos deben respetar a sus padres, y asistirlos
cuando los padres necesiten.

A nivel de nuestra legislacion nacional se ha sefialado que las familias:

Son el espacio fundamental donde se brindan los cuidados y la proteccion necesaria
a sus integrantes, en especial a las nifias, nifios, adolescentes, gestantes, personas
adultas mayores, personas con discapacidad y aquellas con enfermedades cronicas
y/o terminales, con la finalidad de cubrir sus necesidades y garantizar el ejercicio
pleno de sus derechos para lograr su desarrollo integral y el derecho a una vida plena
(D. Leg. 1408, 2018, articulo 7).

Es en la familia donde, sobre todo los hijos, crecen bajo la proteccién de los
padres y son preparados para enfrentar la vida en lo sucesivo, pues la familia es “el

centro més perfecto de aprendizaje, de formacion espiritual y de preservacion basica
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que prepara a los seres para la integracion social y el ejercicio natural y normal de
sus potencialidades” (Varsi, 2011, p. 44).

La integracion social y el ejercicio natural de las potencialidades de los hijos
se acrecientan cuando los hijos conviven con los padres, recibiendo apoyo y afecto,
los que demuestra la importancia de la interrelacion de los hijos con sus padres, por
lo que, aunque los padres se encontraran separados, se debe propiciar dicha

interrelacion mediante las visitas 0 mecanismos similares.
1.3.4. Funcion de brindar seguridad y proteccion econémica

Toda persona para vivir adecuadamente en la sociedad necesita del apoyo y
colaboracion de los demas, por lo que en primer lugar “corresponde a las familias
garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas de todas/os sus integrantes en el
marco de la corresponsabilidad e igualdad” (Decreto Legislativo 1408, 2018, articulo
7).

En caso de los hijos, sobre todo, para desarrollarse plena e integralmente, es
necesario que ellos se sientan seguros, respaldados por sus padres. Por ello los padres

deben brindar apoyo afectivo asi como econémico.

Debemos entender que es en la familia donde los miembros de la misma
aprenden y se forman para cumplir con proveer para la familia, realizar actividades
que posibiliten mantener el hogar y la familia, proveyendo para los gastos familiares
como alimento, vestido, vivienda, etc., asi como efectuar las tareas domésticas, velar

por la salud de los integrantes, entre otros.
1.3.5. Funcion afectiva

Esta funcion consiste “en transmitir, reproducir y promover vinculos de
afecto entre las personas que integran las familias, esenciales para su formacion,
adquisiciéon de habilidades emocionales, consolidacién de su autoestima,

autoconfianza y realizacion personal” (Decreto Legislativo 1408, 2018, articulo 7).
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Ello nos hace entender que “las familias constituyen el primer espacio de
transmision de afecto, seguridad, orientacion, formacion, educacién, solidaridad y
valores esenciales para el desarrollo integral de sus miembros, como seres humanos
libres y felices, capaces de ejercer plenamente sus derechos, respetando la integridad
y los derechos humanos de las deméas personas, y de ejercer una ciudadania
responsable y productiva” (Decreto Legislativo 1408, 2018, articulo 5).

La caracteristica fundamental de las familias es la existencia de ese vinculo
de afecto y carifio que existe entre sus miembros. En las familias nucleares el
surgimiento de estos lazos de afecto es algo natural y normal, sin embargo, en las

familias extendidas o compuestas no siempre es sencillo.

Como sefiala Varsi (2011) “la affectio, el amor, comprension, entrega es la
razén que permite la integracion de las personas que conforman una familia” (p. 43).
El afecto es lo que mantiene unidos a las familias, y ello se desarrolla con la

interaccion constante de los miembros de la familia.

En ese sentido, a fin de apoyar en el desarrollo integral de los miembros de la
familia, sobre todo de los hijos, y que se formen como seres humanos libres y felices,
capaces de ejercer plenamente sus derechos, respetando la integridad y los derechos
de los demas, es una necesidad ineludible que los padres mantengan una relacion
interpersonal con los hijos, y en caso de no vivir con ellos, se les establezca un
régimen de visitas para mantener esa interrelacion y asi permitir el desarrollo

afectivo de los hijos.
1.4. La proteccion constitucional de la familia

Cuando hablamos de la proteccion constitucional de la familia no solo
estamos hablando de la regulacién de la familia y sus funciones en la Constitucion,
sino tambien en las normas internacionales de derechos humanos ratificados por el
Perd, asi como los fallos emitidos por el Tribunal Constitucional, en su condicién de
supremo interprete de la Constitucion.
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1.4.1. La familia en la Constitucion Politica

La Constitucion Politica del Perd no define a la familia, probablemente por la
amplitud del concepto y la diversidad de tipos de familias que se van formando a
medida que transcurre el tiempo. Sin embargo, no ha dejado exenta estos dmbitos,
sino entre sus articulos 4° al 7° se ha ocupado de aspectos relacionados con la
familia, mostrandonos su interés por tutelar las instituciones familiares y los

derechos familiares.

El articulo 4° de la Constitucion establece que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion
de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen
a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”
(Constitucion, 1993, articulo 4°). De esta manera la Constitucidn brinda proteccion
del més alto nivel a la familia, entendiéndolo como una institucion fundamental para
la sociedad, y dentro de ella resalta de manera especial la proteccion de los nifios y

adolescente, como tambien a la madre y al anciano en situacion de abandono.

Por ello, en cualquier situacion problematica en que puede encontrarse un
nifio o adolescente, se tiene que buscar proteger de una manera especial al nifio o
adolescente. La proteccion especial del nifio y el adolescente “se fundamenta en la
debilidad, inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia en que se encuentran los
nifios” (STC, Exp. N° 1817-2009-PHC/TC, FJ. 6).

Por la raz6n expuesta, el Estado, la familia, comunidad y sociedad en general
tienen la obligacion de brindarles atenciones y cuidados especiales, asi como tienen
el deber de adoptar las medidas adecuadas de proteccidn para garantizar su desarrollo

libre, arménico e integral.

La Constitucidn, luego de ocuparse de la familia matrimonial en su articulo
4°, en el articulo 5° reconoce a la unién convivencial como una forma de familiay a
través de su articulo 6° establece como politica del Estado la obligacion de difundir y
promocionar la paternidad y maternidad responsable, sefialando como deber y
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derecho de los padres velar por la alimentacion, educacion y seguridad material y

emocional de los hijos.

De esta manera, la familia goza de una proteccion constitucional, por lo que
las instituciones familiares que de ella derivan también gozan de esa misma

naturaleza.
1.4.2. La familia en las normas internacionales de derechos humanos

Nuestra legislacion no esta conformada solamente por las disposiciones
emanadas de nuestros organismos nacionales, sino también por las normas emanadas
de los organismos internacionales, por cuanto de conformidad con el articulo 55° de
la Constitucion “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional” (Constitucion, 1993, articulo 55), lo que es ratificado por la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion cuando senala que “las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Pert” (Constitucion, 1993, Cuarta Disposicion Complementaria). Por lo tanto, las
normas internacionales que han sido ratificadas por nuestro pais, forman parte de

nuestro derecho interno y tienen rango constitucional.

Respecto a la familia, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
establece que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (DUDH, 1948, articulo 16.3).
En esa misma linea, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser

protegida por la sociedad y el Estado” (CADH, 1969, articulo 17.1).

De esta manera las normas internacionales de derechos humanos, que forman
parte de nuestro derecho nacional, reconocen a la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad y merecedor de una proteccion por parte del Estado y de
la sociedad. En ese sentido, siendo que las normas internacionales ratificadas por el

Estado peruano forman parte de nuestro derecho interno y de rango constitucional,
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corroboran la proteccién constitucional que ha recibido la familia en el ordenamiento

juridico peruano.
1.4.3. La familia segun las sentencias del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la Constitucion, como

tal ha sefialado que:

La acepcion comun del término familia lleva a que se le reconozca como aquel
grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten el mismo techo.
Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la familia nuclear, conformada
por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la autoridad de aquellos (STC,
Exp. N° 09332-2006-AA/TC, FJ 6).

El mismo Tribunal reconociendo los cambios que vinieron operandose en

nuestra realidad sociocultural sefiala:

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales, cambios sociales y juridicos, tales como la inclusién social y laboral de la
mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes
migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, que han significado un cambio
en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura
del pater familias, por lo que a la fecha se hayan generado familias con estructuras
distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las
monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas
(STC, Exp. N° 09332-2006-AA/TC, FJ. 7).

De esta manera, en nuestros tiempos no podemos hablar de un solo tipo de
familia, sino de varios tipos de organizaciones familiares. Sin embargo, ello no
significa que algunos reciban mayor o menor proteccion, sino que se brinda igual
proteccidn a todas esas tipologias de familias, sin privilegiar a algun tipo de familia,
mas teniendo en cuenta que en la mayoria de las familias se desarrollan y se forman

hijos menores que merecen una atencién especial.
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De manera que, conforme a las normas constitucionales, las normas
internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
la familia es reconocida como una institucion natural y fundamental de la sociedad,
merecedora de proteccién de parte del Estado y de la comunidad. Dentro de ella,
algunas categorias de personas, como el caso de los nifios y los adolescentes,

merecen una especial proteccidn, por su condicion de mayor vulnerabilidad.

Por otra parte, en base a las normas sefialadas, la Constitucion reconoce tanto
a la familia matrimonial y extramatrimonial. Es decir, la Constitucion protege a la
familia como tal, sin distinguir que sea de origen matrimonial o extramatrimonial.
Establece que la familia es una sola, sin considerar la base de su constitucion legal o
de hecho, por lo que sus miembros, por ejemplos los hijos, no pueden recibir trato

diferenciado de ningun tipo.

Siendo asi, esta claro que la familia goza de una proteccion constitucional.
Justamente por ello, el Tribunal Constitucional, refiriéndose a las instituciones de
familia y matrimonio sefialados en el articulo 4° de la Constitucion, ha dejado en
claro que éstos constituyen “dos institutos juridicos constitucionalmente
garantizados” (STC, Exp. N° 2868-2004-AA/TC, FJ 13). De modo que, teniendo en
cuenta el caracter normativo de la Constitucion, estas normas son vinculantes y de

obligatorio cumplimiento para todos.

1.5. Principios constitucionales de proteccion a la familia

Conforme a nuestra legislacion constitucional reconocemos los siguientes

principios de proteccion familiar:
1.5.1. El principio de proteccion a la familia

El articulo 4° de la Constitucién al sefialar que la comunidad y el Estado
protegen a la familia, y reconociéndola como un instituto natural y fundamental de la

sociedad, brinda una proteccién constitucional a la familia y a las instituciones que
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derivan de ella, como el matrimonio, la tenencia de hijos, régimen de visitas, entre

otros.

En el articulo 4° de la Constitucion encontramos recogido los principios y
derechos modernos del derecho de familia, como “la proteccion del matrimonio y de
la familia, a la madre desamparada, al nifio, al adolescente, al anciano en casos de
abandono economico, corporal o moral y a la familia de hecho” (Landa, 1990, p.

143).

Normas internacionales de derechos humanos ratificados por el Peru,
también se han pronunciado en ese sentido. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos ha sefialado que “la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (DUDH, 1948,
articulo 16) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que “la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado” (CADH, 1969, articulo 17.1).

De esta manera vemos que la familia ocupa un lugar especial en nuestra
norma constitucional, asi como en las normas internacionales de derechos humanos.
Ello es asi porque la familia constituye un elemento fundamental de la sociedad, y
merece de una proteccion especial, sin distincion de su tipologia o su formacién.
Como sefiala Placido (2013) “la familia es una sola, sin considerar su base de
constitucion legal o de hecho” (p. 88), por lo que tanto las familias de origen
matrimonial como extramatrimonial reciben igual proteccion conforme a nuestra

normativa.

Esta proteccion de mas alto nivel da seguridad a la continuidad de la
familia, asi la proteccion de los derechos de sus miembros. Justamente el principio de
proteccion a la familia “vela por el respeto, seguridad, proteccion y todo en cuanto le
favorece a la familia a modo de seguridad, sin importar su origen, condicién, ni
calidad de sus integrantes” (Varsi, 2011, p. 252).
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1.5.2. Principio de promocion del matrimonio

El articulo 4° de la Constitucién al sefialar que la comunidad y el Estado
protegen a la familia y promueven el matrimonio, consagra constitucionalmente el
principio de promocion del matrimonio, por lo que en nuestro pais se fomenta la

celebracion del matrimonio y se propicia su conservacion.

A nivel doctrinal, Varsi (2011) ha sefialado que “en base a este principio es
incentivar, fomentar y estimular a que las personas se matrimonien, es mas,
conservar el vinculo matrimonial. Por ello, el Estado otorga al matrimonio una serie

de ventajas que lo diferencian de las demas uniones” (p. 255).

El principio de promocién del matrimonio hace que el Estado peruano
promueva el matrimonio, sin embargo no significa reconocer al matrimonio como la
Unica fuente de la familia, pues también existen otras fuentes de formacion de la
familia. Justamente por la promocion del matrimonio, el Estado ofrece mayor

proteccion legal a los miembros de la familia, tanto a nivel personal como material.

Por ello es que en nuestro pais no solo se protegen a las familias que se
forman por el matrimonio, sino también a aquellas que se originan a través de
relaciones convivenciales, y mayormente buscando proteger a los hijos, sin

distincion del estado civil de los padres.

Los tratados sobre derechos humanos aprobados y ratificados por el Per,
también establecen que “se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por la leyes internas” (DUDH, 1948, articulo 16). Ello nos hace ver que tanto
nuestra Constitucion, asi como las normas internacionales con rango constitucional
en el pais, buscan promover el matrimonio, como una institucion basica y

fundamental de la sociedad.
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1.5.3. Principio de amparo de uniones de hecho

El articulo 5° de la Constitucion al senalar que “la union estable de un varon
y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da
lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto sea aplicable” (Constitucién, 1993, articulo 5°), reconoce a las uniones de
hecho como una forma de familia, siempre que se trate de la union estable de un

varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial.

En ese sentido, las uniones de hecho en nuestro pais constituyen fuentes de

origen de la familia, por lo que:

Este tipo de uniones merece una proteccién sin desconocer que debe promoverse el
matrimonio como base de su constitucion, por lo que la regulacion juridica de la
unién de hecho tendrd por objeto imponerle mayores cargas legales, haciéndolo

menos atractiva, lo que virtualmente fomentara el matrimonio (Placido, 2002, p. 88).

Este principio sustenta la regla de que la union voluntariamente realizada y
mantenida por un var6n y una mujer, sin impedimento matrimonial, produce
determinados efectos personales y patrimoniales reconocidos en la ley y que son

similares a los del matrimonio.

Esta forma de reconocer las uniones de hecho se conoce como tesis de la
apariencia al estado matrimonial, que quiere decir que la union de hecho no son
iguales al matrimonio pero se parecen, lo que se aprecia claramente en el articulo
326° del Codigo Civil que sefiala que con la uniéon de hecho se persigue “alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio” (Codigo Civil, 1984,
articulo 326).

1.5.4. El principio de igualdad de categorias de filiacion

El tercer parrafo del articulo 6° de la Constitucion cuando sefiala que “todos
los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida toda mencién sobre el

estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacién en los registros civiles y
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en cualquier otro documento de identidad” (Constitucion, 1993, articulo 6), establece

el principio de igualdad de la filiacion de los hijos.

El principio de la igualdad de filiacion significa que todos los hijos tienen
iguales derechos y deberes frente a sus padres, por lo que los hijos sean
matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos deben recibir el mismo trato paritario

ante la ley.

En base al principio de igualdad de filiaciones “se considera que todos los
hijos tienen igualdad de derechos sin distincion del estado civil de sus padres, la

forma como fueron procreados o su condicion social” (Varsi, 2011, p. 266).

La Convencion Americana de Derechos Humanos también se pronuncia en
ese sentido cuando establece que “la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los

hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo” (CADH,

1969, articulo 17.5).

En ese sentido, nuestra legislacion nacional reconoce la igualdad de filiacion
de los hijos, sean estos matrimoniales o extramatrimoniales, pues la situacion de los
padres no tiene por qué afectar los derechos de los hijos. No se puede permitir la
distincion en el goce de los derechos a los hijos, por ciertas condiciones de los

padres.
1.5.5. El principio de proteccion y defensa de derechos especificos

Este principio parte de admitir la especial situacion de indefension en que se
encuentra la persona en determinados estados de la vida, como el caso de los nifios y
adolescentes, que por encontrarse en una etapa de desarrollo, merecen una proteccion
especial, por lo que se debe buscar mecanismos especificos para erradicar ciertos

patrones socioculturales de conducta que pueden ser lesivos para el interés de éstos.

Es por ello que nuestra Constitucion en su articulo 4° proclama la
proteccién especial al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono, “gozan de derechos especiales en atencion a la particular situacion de

vulnerabilidad y dependencia en la que se encuentran” (Varsi, 2011, p. 271).
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Al respecto, teniendo en cuenta la importancia de este principio, el Tribunal

Constitucional ha sefialado que:

El constituyente ha reconocido el principio de especial proteccién del nifio, que se
fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia en que se
encuentran los nifios, y que impone tanto al Estado como a la familia, a la
comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes, la obligacién de
brindarles atenciones y cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas
adecuadas de proteccion para garantizar su desarrollo libre, arménico e integral
(STC, Exp. N° 1817-2009-PHC/TC, FJ. 6).

A nivel de normas internacionales de derechos humanos, la Convencion
Americana de Derechos Humanos ha sefialado que “todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado” (CADH, 19609, articulo 19).

Es por ello justamente en ciertos casos, como en el caso del régimen de
visitas debe priorizarse el interés del nifio, por cuanto las visitas del progenitor con
quien no vive ayudaran a desarrollarse adecuadamente, lo que es una forma de

brindar proteccion de su especial situacion de inmadurez e inexperiencia.

1.6. La ruptura del matrimonio o convivencia y la situacion de los hijos

La ruptura de una relacion matrimonial o de una union de hecho tiene
importancia pare el presente trabajo de investigacion, pues si estas separaciones
involucran nifios, entonces se tendra que discutir sobre la tenencia de los hijos, y en

consecuencia también del régimen de visitas para el padre o madre que no lo tiene.

En el caso del rompimiento de un matrimonio, esto puede darse a través de un
divorcio, o simplemente los conyuges pueden separarse de hecho. En caso del
divorcio, este da fin al matrimonio y a todos los derechos y deberes que nacio con el
matrimonio. Si la pareja que se divorcia tenia hijos menores de edad, entonces previo
al divorcio o conjuntamente con el divorcio, los conyuges también tienen que
ponerse de acuerdo sobre los alimentos, la tenencia y visitas de los hijos.
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Cuando se rompe la relacion matrimonial por la separacion de hecho de los
conyuges, ya sea por mutua decision de los conyuges o por decision de uno de ellos
solamente, y cuentan con hijos menores, también se tienen que ver por los alimentos,
tenencia y visitas, lo que en la mayoria de los casos no se ve, sino que los padres se
separan sin considerar la situacion de los hijos.

Si se trata del rompimiento de una union de hecho, simplemente opera la
separacion de hecho, por cuanto en estos casos no puede haber divorcio. En estos
casos tambien tiene que verse la situacion de los hijos, pues los hijos tendran que
quedarse o irse con uno de los padres. De modo que, tiene que verse por los
alimentos, la tenencia y las visitas, lo que en su mayoria no se prevé, sino que los

padres se separan sin considerar la situacion de los hijos.

Cualquiera sea el caso, generalmente surgen problemas respecto a la tenencia
y el régimen de visitas para el padre o la madre que no tiene al hijo, asi como los
alimentos para el hijo. Esto es, tiene que verse de qué manera los padres velaran
sobre el ejercicio de la patria potestad, que tienen que ver directamente con la
tenencia y custodia de los hijos, con el régimen de visitas para el padre que no lo
tiene, asi como por los alimentos de los mismos, que son derechos fundamentales de
los hijos para poder desarrollarse adecuadamente.

Teniendo en cuenta que el presente estudio esta referido al régimen de visitas,
en los puntos siguientes nos avocaremos con mayor amplitud sobre esta institucion
familiar que permite que las relaciones familiares de padres a hijos no se vean
truncado por la separacion de los padres. Sin embargo, la realidad nos indica otra
cosa, toda vez que después de separados, las visitas a los hijos no siempre es facil de

hacer realidad.
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2. La proteccion constitucional de los nifios y adolescentes
2.1. El nifio y adolescente

La Constitucion Politica no define al nifio ni al adolescente, sin embargo, al
establecer en su articulo 4° que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono”
(Constitucion, 1993, articulo 4), dejan en claro su preocupacion por los nifios y
adolescentes, asi como es una clara muestra de la proteccion constitucional del que

gozan los derechos de los nifios y adolescentes.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala que “se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que

le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (CDN, 1989, articulo 1).

En concordancia con la norma internacional descrita, el Codigo de Nifios y
Adolescentes establece que “se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta
cumplir los dieciocho afios de edad. El Estado protege al concebido para todo lo que
le favorece” (CNA, 2000, articulo I del TP).

De manera que, al hablar de nifios, estamos refiriéndonos a la persona
humana desde la concepcion hasta los 12 afios de edad, y al hablar del adolescente,
nos referimos a la persona que se encuentra en la etapa de transicion de la nifiez y la

vida adulta, entre los 12 afios a 18 afios.
2.2. Necesidad de proteccion especial de los nifios y adolescentes

La Constitucion Politica del Pert a través de su articulo 4° establece la
obligacion de la comunidad y del Estado de proteger de manera especial a los nifios y
adolescentes. De esta manera la norma constitucional reconoce a los nifios y
adolescentes como sujetos de derecho que gozan de una proteccion especial, por
encontrase en pleno desarrollo, fisico y mental.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado de manera expresa que en

el articulo 4° de la Constitucion:

El constituyente ha reconocido el principio de especial proteccion del nifio, que se
fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia en que se
encuentran los nifios, y que impone tanto al Estado como a la familia, a la
comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes, la obligacién de
brindarles atenciones y cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas
adecuadas de proteccion para garantizar su desarrollo libre, arménico e integral
(STC, Exp. N° 01821-2013-PHC/TC, FJ. 8).

En ese sentido, la inmadurez fisica y mental, asi como la inexperiencia en que
se encuentran los nifios justifica que los nifios y adolescentes merezcan una
proteccion especial de parte del estado y de la comunidad. Ello hace que los nifios y
adolescentes necesiten “de asistencia y cuidados adecuados, necesarios y especiales

para su desarrollo y bienestar, tanto antes como después del nacimiento” (STC, Exp.
01817-2009-PHC/TC, FJ. 5).

De esta manera, podemos decir que la necesidad de una proteccion especial al
nifio y adolescente encuentra su fundamento en la inmadurez tanto fisica y mental,
asi como la inexperiencia de los nifios y adolescentes, pues que estos se encuentran
en pleno desarrollo fisico, mental y psicol6gico. Ello obliga tanto al Estado y a la
sociedad, brindarles atenciones y cuidados especiales, asi como de adoptar las
medidas adecuadas de proteccion para garantizar que los nifios y los adolescentes se
desarrollen de manera libre, armonica e integral, y de manera especial si €stos no

viven con sus padres, o solo vive con uno de ellos.
2.3. Principios constitucionales de proteccion de los nifios y adolescentes
2.3.1. El principio de proteccion especial del nifio

El principio de proteccién especial del nifio nace de las normas
internacionales de derechos humanos.
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El numeral 2) del articulo 25° de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos establece que “la infancia tienen derecho a cuidado y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a
igual proteccion social” (DUDH, 1948, articulo 25.2).

La Declaracion de los Derechos del Nifio, en su Principio 2 sefiala:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad (DDN, 1959, Principio 2).

El articulo 19° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
dispone que todo “nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién
de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (CADH,
1969, articulo 19). En sentido parecido, han reconocido el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 23.4) y el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 10.3).

El numeral 2) del articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

sefiala que:

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas (CDN, 1989, articulo 3.2).

En base a las normas supranacionales sefialadas, la Constitucion Politica del
PerG en su articulo 4° ha establecido que la comunidad y el Estado tienen la
obligacién de proteger de manera especial al nifio y al adolescente. A este respecto,

el Tribunal Constitucional ha sefialado que mediante esta norma:

El constituyente ha reconocido el principio de especial proteccion del nifio, que se
fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia en que se
encuentran los nifios, y que impone tanto al Estado como a la familia, a la
comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes, la obligacion de
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brindarles atenciones y cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas
adecuadas de proteccion para garantizar su desarrollo libre, armonico e integral
(STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 6).

De esta manera, conforme lo dispuesto por el articulo 4° de la Constitucién

del Peru:

El fundamento constitucional de la proteccion del nifio y del adolescente que la
Constitucion les otorga radica en la especial situacion en que ellos se encuentran; es
decir, en plena etapa de formacién integral en tanto personas. En tal sentido, el
Estado, ademas de proveer las condiciones necesarias para su libre desarrollo, debe
también velar por su seguridad y bienestar (STC, Exp. 3330-2004-AA/TC, FJ. 35)

Asi conforme a nuestra legislacion constitucional y la interpretacion del
Tribunal Constitucional, se tiene reconocido el principio de proteccion especial del

nifio, y por mandato de este principio:

El nifio tiene derecho a disfrutar de una atencidn y proteccion especial y a gozar de
las oportunidades para desarrollarse de una manera saludable, integral y normal, en
condiciones de libertad y de dignidad. Por ello, ningln acto legislativo puede
desconocer los derechos de los nifios ni prever medidas inadecuadas para garantizar
su desarrollo integral y armonico, pues en virtud del articulo 4° de la Constitucién, el
bienestar (fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y social) del nifio se erige
como un objetivo constitucional que tiene que ser realizado por la sociedad, la
comunidad, la familia y el Estado (STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 6).

2.3.2. El principio del interes superior del nifio

El principio de interés superior del nifio y del adolescente tambien surge a

partir de las normas internacionales de derechos humanos.

Entre estas normas, la Declaracion de los Derechos del Nifio, en su Principio

2 establece que:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse

fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
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en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atenderd sera el interés superior del nifio (DDN,
1959, articulo 2).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3.1. tiene
establecido que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 3.1).

Concordante con estas normas internacionales que tienen vigencia en nuestro
pais, la Constitucion Politica peruana en su articulo 4° consagra el principio de
proteccion especial del nifio, y con ello, implicitamente también el principio del

interes superior del nifio.

La consagracion constitucional del principio de interés superior del nifio ha

sido ratificada por el Tribunal Constitucional al sefialar que:

Este principio se encuentra implicitamente reconocido en el articulo 4° de la
Constitucion. De ahi que, en virtud este principio, las acciones del Estado, la
sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la proteccién de los nifios y
a la promocidn, preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos, tengan que estar
orientadas a lograr su pleno bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y
social (STC, Exp. N° 1817-2009-HC/TC, FJ. 11).

Por mandato de este principio de rango constitucional, es que en toda medida
o0 decision que involucre a los nifios y adolescentes o sus derechos, tanto el Estado y
la sociedad, deben considerar prioritariamente el interés superior del nifio y del

adolescente.

Por la naturaleza del tema sobre el que trata esta investigacion, mas adelante

nos referiremos ampliamente sobre el principio de interés superior del nifio.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

2.3.3. El derecho a tener una familia y no ser separado de ella

El nifio se forma y desarrolla mejor en el seno de una familia, pues ella le
brinda cuidados y proteccion, y le inculca valores y principios para su vida, por lo
que la familia tiene vital importancia para la formacion y el desarrollo del nifio y
adolescente.

El derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella se encuentra
claramente consagrado en el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, cuando sefiala “el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor
y comprension” (CDN, 1989, predmbulo).

Ello resalta con claridad que la vida del nifio en familia, junto a los padres, asi
como los hermanos, en caso de tenerlos, permite al nifio desarrollar su personalidad
de manera plena y armoénica, forméandose su sentido de pertenencia a una familia, y

con ello su identidad.

La importancia de este principio ha hecho que la misma Convencion en su

articulo 9.1 sefale que:

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio
(CDN, 1989, articulo 9.1).

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio ha servido de guia para la dacion
de nuestro Cddigo de Nifios y Adolescentes, por lo que en su articulo 8° ha
establecido expresamente que:
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El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su
familia. El nifio y el adolescente que carecen de familia natural tienen derecho a
crecer en un ambiente familiar adecuado. El nifio y el adolescente no podréan ser
separados de su familia sino por circunstancias especiales definidas en la ley y con la
exclusiva finalidad de protegerlos. Los padres deben velar porque sus hijos reciban
los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral (CNA, 2000, articulo
8).

De esta manera, nuestro Cddigo de Nifios y Adolescentes garantiza que los
hijos vivan en familia, pues entiende que es en la familia donde puede crecer y
desarrollarse plenamente, por lo que, en caso de haber separacion de los padres, éstos
ultimos deben velar porque sus hijos reciban los cuidados necesarios para su
adecuado desarrollo integral, y el mejor mecanismo para materializar la interaccién

entre padres e hijos son las visitas.

Entendiendo la importancia de este principio, el Tribunal Constitucional ha
dicho tajantemente que:

El derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella es un derecho
fundamental implicito que encuentra sustento en el principio-derecho de dignidad de
la persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la integridad
personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar reconocidos en los
articulos 1° y 2°, inciso 1) de la Constitucion (STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC,
FJ. 14).

En ese sentido, el tener una familia y permanecer en ella constituye derecho
fundamental de todo nifio y adolescente, pues el disfrutar de la mutua convivencia de
padres e hijos, permite a los hijos desarrollarse de manera plena, con equilibrio

afectivo y emocional, y les da seguridad para afrontar la vida.

La convivencia de padres e hijos, de mantener las relaciones interpersonales,
es muy importante, por lo que, incluso cuando los padres estén separados, la
convivencia familiar con los hijos debe estar garantizada a través de diversos medios,
siendo uno de ellos y el mas idoneo el régimen de visitas, salvo que no exista un

ambiente familiar de estabilidad y bienestar. La visita y la comunicacion de los
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padres con los hijos, hacen que los hijos se sientan queridos, apreciados y apoyados,
y ayuda a desarrollar su sentido de pertenencia a una familia, lo que fortalece la

formacion de su identidad.

2.3.4. EIl derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material.

El afecto es muy importante para el desarrollo y formacion de la personalidad
del nifio y adolescente. Por ello, la Declaracion de los Derechos del Nifio establece

que:

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad necesita de
amor y comprensién. Siempre que sea posible debera crecer al amparo y bajo
la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y

seguridad moral y material” (DDN, 1959, Principio 6).

Esta norma internacional, considerada como parte de nuestro derecho interno,
garantiza el derecho de todo nifio y adolescente de crecer en un ambiente de afecto y
de seguridad moral y material, por cuanto ello hace que el nifio se forme de manera

integral, sintiéndose apoyado tanto emocional asi como materialmente.

Concordante con ello, la Convencion sobre los Derechos del Nifio a través de
su articulo 9.3 establece que “los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 9.3).

Ello implicitamente promueve el crecimiento y desarrollo del nifio o
adolescente en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, por cuanto su
mandato no es solo para el Estado, sino también para la familia, la sociedad y la

comunidad.

En concordancia con los mandatos de las normas internacionales citadas,
nuestra Constitucion Politica, en el numeral 22) de su articulo 2° ha establecido que

“toda persona tiene derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y
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al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
su vida” (Constitucion, 1993, articulo 2.22). Lo que implica que toda persona, entre
ellos los nifios, tienen derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de su vida, es decir, tienen derecho a vivir en un ambiente de afecto y de
seguridad acorde a su edad y sus necesidades.

En virtud a este principio, de trascendental importancia para el nifio, tal como

el Tribunal Constitucional sefiala:

La familia y, en su defecto, el Estado, la sociedad y la comunidad, asuman la
obligacion de cuidar, asistir y proteger al nifio para procurar que tenga un nivel de
vida adecuado y digno para su desarrollo fisico, psiquico, afectivo, intelectual, ético,
espiritual y social. La eficacia de este derecho pone de relieve la importancia de las
relaciones parentales, toda vez que los padres son los primeros en dar proteccion y
amor a sus hijos, asi como en satisfacer sus derechos (STC, Exp. N° 01817-2009-
PHC/TC, FJ. 19).

De manera que, por mas que los padres se encuentren separados, se debe
propiciar la estabilidad familiar del nifio, permitiendo que mantenga la continuidad
de relaciones con sus padres, para lo cual el medio méas idoneo es establecer un
régimen de visitas, y que el padre o madre que tenga al menor, garantice un real y

efectivo contacto del menor con el padre o madre con quien no vive.
3. El régimen de visitas y los padres deudores alimentarios

El régimen de visitas desde ya nos hace pensar en una familia donde los
padres viven separados, por lo que los hijos o hijas se encuentran bajo el cuidado de
uno de ellos, y el otro goza de espacios de tiempo para visitar y continuar
interrelacionandose con sus hijos o hijas, asi como asistirlos con los alimentos, todo

ello en virtud de que son los titulares de la patria potestad.

Es por ello que en esta parte nos ocuparemos primeramente de la patria
potestad, luego de los alimentos y por Gltimo del régimen de visitas, haciendo
también referencia al caso de las visitas en el caso de los padres deudores

alimentarios.
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3.1. La patria potestad
3.1.1. Definicion

La Constitucion Politica del Peru al sefialar en su articulo 6° que “es deber y
derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen
el deber de respetar y asistir a sus padres” (Constitucion, 1993, articulo 6), consagra

constitucionalmente la patria potestad como una institucion familiar.

En consonancia con la norma constitucional sefialada, el Codigo Civil en su
articulo 418° establece que “por la patria potestad los padres tienen el deber y el
derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores” (CC, 1984, articulo
418). Es decir, el ejercicio de la patria potestad obliga a los padres a velar por el

cuidado de la persona y de los bienes de los hijos menores.

Aguilar (2016) sefiala que “la patria es una institucion del derecho de familia
que comprende un cumulo de derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos,
tendientes a lograr el desarrollo integral de estos y la realizacion de aquellos” (p.
393).

De manera similar, al referirse sobre la patria potestad, Varsi Rospigliosi nos

dice:

La patria potestad es un tipico derecho subjetivo familiar mediante la cual la ley
reconoce a los padres un conjunto de derechos y deberes para la defensa y cuidado
de la persona y patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que estos adquieran
plena capacidad (Varsi, 2011, p. 294).

De esta manera, la patria potestad se entiende como un derecho-deber que
tienen los padres de cuidar de la persona de los hijos, asi como de sus bienes,
mientras sean menores. Ello implica que los padres tienen la obligacion de cuidar y
proteger a sus hijos menores, en su vida personal como de sus bienes, y en
contrapartida, también se considera como deber y derecho de los hijos de respetar y
asistir a sus padres.
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3.1.2. Titularidad de la patria potestad

De la lectura del articulo 418° del Cédigo Civil se concluye que los titulares

de la patria potestad son los padres del nifio o adolescente.

Peralta (2008) sefala que “la titularidad de la patria potestad corresponde, en

principio a ambos padres” (p. 466).

Aguilar (2016) nos dice que la titularidad de la patria potestad “corresponde a
quien goza legitimamente de un derecho declarado o reconocido, y esta titularidad
requiere de la concurrencia de dos elementos, uno de origen natural dada por la
procreacion y el otro con esencia juridica” (p. 416). La esencia juridica basicamente
esta referida al reconocimiento del hijo por los padres, pues ante la ley el padre o la

madre es aquel o aquella que legalmente ha reconocido como hijo o hija.

En ese sentido, los titulares de la patria potestad corresponden a los padres y
como tal estan obligados del cuidado de sus hijos y de sus bienes, mientras que éstos
sean menores de edad. Sin embargo, la titularidad de la patria potestad no siempre

concuerda con el ejercicio del mismo.
3.1.3. Ejercicio de la patria potestad

No es lo mismo ser titular de la patria potestad que estar en ejercicio de la
patria potestad. El ser padre te da la titularidad de la patria potestad, el ejercicio solo
tendrés cuando tienes la posibilidad de obrar en ejercicio de ese derecho, es decir, de

tener a tus hijos y brindarles el cuidado que la ley te exige.

Mejia (2009) sefiala que el ejercicio de la patria potestad “es la parte dindmica
de la patria potestad, pues es el movimiento del derecho a decidir, conducir los
hechos y actos necesarios para que la patria potestad se haga efectiva y cumpla con

sus fines y resultados” (p. 25).

Cornejo (1999), senala que “la patria potestad viene conferida por la
naturaleza y por la ley a los padres, no siempre es posible que ambos la ejerzan, pues

ello depende de diversas circunstancias y de la calidad de la filiacion” (p. 520).
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En ese sentido, la titularidad de la patria potestad siempre es de los padres,
sean naturales o adoptivos, mientras el ejercicio de la patria potestad no siempre
puede recaer en ambos. El ejercicio tendra el padre o la madre que tiene a su cuidado
los hijos, mientras el otro, ya sea de facto o por mandato judicial, quedara suspendido
de ese ejercicio, sin que signifique la perdida de la titularidad de la patria potestad.

En el caso de la dltima situacion sefialada, es donde aparece la necesidad de
fijar tenencia a favor de uno de ellos, y régimen de visitas a favor del otro que no los

tiene a sus hijos, a menos que hayan optado por una tenencia compartida de los hijos.
3.1.4. Contenido de la patria potestad

Segln Mejia (2009) “la finalidad de la patria potestad se enmarca hoy dentro
de una teleologia netamente protectora, en defensa de la personalidad del hijo menor,
como sujeto de derecho” (p. 27). Por lo que, la patria potestad no se otorga para
beneficiar al padre o la madre, sino para favorecer el desarrollo del hijo, que es su
interés superior, a fin de que los padres cumplan adecuadamente con sus

obligaciones paternales.

La Patria potestad involucra maultiples derechos, lo que podemos ver en el
articulo 423° del Cadigo Civil, que es concordante con el articulo 74° del Cddigo de
Nifios y Adolescentes.

El articulo 423° del Codigo Civil textualmente sefiala:

Articulo 423 del Codigo Civil.- Son deberes y derechos de los padres que ejercen la

patria potestad:

a.- Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

b.- Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes.

c.- Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la
autoridad judicial solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a
la reeducacion de menores.

d.- Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicion y sin

perjudicar su educacion.
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e.- Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su
permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.

f.- Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

g.- Administrar los bienes de sus hijos.

h.- Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos se estd a lo
dispuesto en el articulo 1004 (CC, 1984, articulo 423°).

Esta norma nos hace ver el cimulo de derechos y deberes que implica el
ejercicio de la patria potestad. De este grupo de derechos y obligaciones, lo que mas
nos interesa es el referido a la tenencia de los hijos consignado en el literal €) de la
referida norma, por cuanto el régimen de visitas para los padres tiene mucho que ver
con la tenencia de los hijos, pues ésta se fija para el padre que no tiene a sus hijos a

su lado.

El Cddigo de Nifios y Adolescentes, en su condicién de norma especifica
sobre los derechos de los menores, en su articulo 74° précticamente repite lo
establecido por el Codigo Civil, sefialando también en su literal ) que “son deberes y
derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad: €) Tenerlos [a sus hijos] en su
compafiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos” (CNA, 2000,
articulo 74°).

Reiteramos que de la multitud de derechos y deberes de los padres que
ejercen la patria potestad, por la naturaleza de nuestra investigacion, el derecho-deber
consignado en el literal e) tanto del Cddigo de nifios y adolescentes, como en el
Cadigo Civil, tiene que ver con la tenencia de los hijos y por lo tanto con las visitas,
por cuanto una vez fijada la tenencia para uno de los padres, para el padre que no
logra obtener la tenencia se fija el régimen de visitas, de conformidad con el articulo

84° del Cdadigo de Nifios y Adolescentes.
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3.2. Los alimentos para los hijos
3.2.1. Los alimentos

La Constitucion Politica del Peru en su articulo 6° sefiala que “es deber y
derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen
el deber de respetar y asistir a sus padres” (Constitucion, 1993, articulo 6), lo que
impone a los padres la obligacion de proveer para los alimentos de sus hijos, como

un atributo del ejercicio de la patria potestad.

El articulo 92° del Coédigo de Nifios y Adolescentes, en su condicion de
especifica respecto a los derechos de los menores, sefiala que:

Se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion,
instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacion del nifio o
del adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcion
hasta la etapa de postparto (CNA, 2000, articulo 92°).

Aguilar (2016) sefiala que los alimentos son todo aquello que sirve “para

asegurar la subsistencia de otra persona” (p. 490).

De manera que, conforme a nuestra legislacion podemos decir que los
alimentos constituyen el sustento elemental o necesario para atender la subsistencia
de una persona, sobre todo de los nifios y adolescentes, a fin de favorecer su
desarrollo integral. Su importancia radica, como sefiala Aguilar (2016) en que

permite “conservar la vida de una persona” (p. 490).

Los alimentos no abarcan solamente la comida, sino todo aquello que sea
necesario para poder vivir y desarrollarse dignamente. Como sefiala Belluscio (2011)
es “el conjunto de medios materiales necesarios para la existencia fisica de las personas,

y en ciertos casos también para su instruccion y educacion” (p. 949).
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3.2.2. Laobligacion alimentaria

Cornejo (1999) sefiala que la obligacion alimentaria viene a ser un “deber

impuesto juridicamente a una persona de asegurar la subsistencia de otra persona” (p.

568).

Aguilar (2016) dice que la obligacion alimentaria es “el deber impuesto

juridicamente a una persona de asegurar la subsistencia de otra persona” (p. 490).

De modo que, la obligacion alimentaria constituye una obligacion impuesta
legalmente a una persona o varias personas para atender la subsistencia de otra u
otras persona(s), que generalmente es un hijo o una hija, que en ciertos casos pueden

ser mas de uno.

Siendo asi, en toda obligacion alimentaria encontramos un deudor que
generalmente es el padre o madre, que son los obligados a prestar alimentos, y un

acreedor, que viene a ser el alimentista, que generalmente son los hijos.
3.2.3. Obligados a brindar alimentos

Conforme al articulo 474 del Codigo Civil “se deben alimentos
reciprocamente: 1.- Los conyuges. 2.- Los ascendientes y descendientes. 3.- Los
hermanos” (CC, 1984, articulo 474).

Ello también ha sido abordado por el articulo 93° del Cédigo de Nifios y

Adolescentes, sefialando que:

Es obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los padres
0 desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el orden de prelacion
siguiente: 1) Los hermanos mayores de edad; 2) Los abuelos; 3) Los parientes
colaterales hasta el tercer grado; y 4) Otros responsables del nifio o del adolescente
(CNA, 2000, articulo 93).

De esta manera, conforme a nuestra legislacion cuando se trata del alimento
de los hijos, los directos Ilamados son los padres, porque el deber de alimentar de

padres a hijos es un deber natural que nace de la filiacion. Pues, como sefala
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Hernandez (2010) los alimentos constituyen un “deber natural de solidaridad y
colaboracion frente a las necesidades de subsistencia de los integrantes de un grupo”
(p. 231).

Ello es asi porque por su estado de necesidad, los hijos requieren que sus
alimentos sean provistos por sus padres. Sin embargo, en caso de que faltaran los
padres, los primeros llamados para proveer a un nifio adolescente es el hermano
mayor, luego vienen los abuelos, luego los parientes colaterales hasta el tercer grado
y finalmente, a falta de los parientes, otros responsables del nifio o adolescente, por

ejemplo podrian ser los tutores, padres o madres afines, entre otros.
3.2.4. Los beneficiarios de los alimentos

A partir del articulo 474° del Cédigo Civil y del articulo 93° del Cédigo de
Nifios y Adolescentes, se puede inferir quienes son las personas beneficiadas con los
alimentos, que pueden ser los conyuges, los ascendientes y descendientes (padres,
hijos, nietos) y los hermanos.

Respecto a los hijos los primeros llamados para alimentarlos son los

padres, pues es un deber natural proveer para los alimentos de sus hijos.

Tratandose de los hijos, ambos padres se encargan de su cuidado, por
ende también de su alimentacion, en caso de no ocurrir ello, por disposicién del
articulo 481 del Codigo Civil, los alimentos seran regulados por el juez teniendo
en cuenta las necesidades del alimentista y también las posibilidades del que

debe darlos.
3.2.5. Requisitos para el cumplimiento de la obligacion alimentaria

La obligacion alimentaria es un deber impuesto a una o varias personas, en
favor de otro u otros. Por ejemplo, el deber de alimentar a sus hijos es impuesto
legalmente a los padres. Aunque, para poder obligar pasar alimentos, deben
cumplirse algunos requisitos que la ley fija.
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El articulo 481° del Codigo Civil sefiala que “los alimentos se regulan por el
juez en proporcion a las necesidades de quien los pide y a las posibilidades del que
debe darlos, atendiendo ademdas a las circunstancias personales de ambos,

especialmente a las obligaciones que se halle sujeto el deudor” (CC, 1984, articulo
481°).

En base a ello, Herndndez (2010) sefiala que para exigir el otorgamiento de
los alimentos debe “acreditarse la concurrencia de ciertas condiciones o presupuestos
basicos: las posibilidades economicas del que debe prestarlo, el estado de necesidad

del acreedor alimentario y la norma legal que establece dicha obligacion” (p. 247).

De lo descrito, para pedir los alimentos y este sea procedente debe cumplirse

con las siguientes condiciones:
a) Elestado de necesidad de quien los pide.

Esté referida al estado de imposibilidad de atender su propia subsistencia en

que se encuentra el alimentista.

Aguilar (2016) sefiala que “quien solicita alimentos no debe encontrase en
posibilidad de atender a sus necesidades con sus propios recursos pues carece de
ellos, lo que significa que el necesitado carece de ingresos derivados de cualquier
fuente” (p. 502).

Esta situacion puede darse porque no poseen bienes econdmicos ni renta
alguna, debido a que no tienen profesion o actividad ocupacional, sea porque se halla
incapacitado para trabajar por razones de minoria de edad, estudios, enfermedad,

invalidez, o por cualquier otro motivo.

Cuando se trata de hijos menores el estado de necesidad se presume, mientras
si no mayores ello debe probarse. En nuestro caso, se trata de analizar el régimen de
visitas para padres deudores alimentarios, por lo que los alimentistas involucrados
son menores de edad, por lo tanto su necesidad se presume.

b) Posibilidad econdmica del que debe prestarlos
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Cuando el articulo 481° del Cadigo Civil hace alusion a las posibilidades del
que debe darlos, se “refiere a la capacidad econdémica del demandado” (Casacion N°

3874-2007-Tacna, Sexto Considerando).

Este aspecto esta referido a la capacidad econdmica con que cuenta el deudor
alimentario, teniendo en cuenta las circunstancias personales y familiares, como

tener otra carga familiar, precariedad en su salud, edad, etc.

Es importante tener en cuenta este aspecto, por cuanto el obligado alimentario
no podria proveer para los alimentos de los hijos, si hacerlo ello pueda poner en
riesgo su propia subsistencia. Como sefiala Aguilar (2016) “para calificar al deudor
alimentario no solo debe tenerse en cuenta sus ingresos, sino igualmente las propias

necesidades de éste, pues ello disminuira sus posibilidades” (pp. 504-505).

Por ello, por ejemplo, en el caso del requisito que impone el articulo 88° del
Cddigo de Nifios y Adolescentes para el régimen de vistas, exceptia del requisito de
cumplimiento de la obligacion alimentaria, cuando éste demuestra la imposibilidad

del cumplimiento de la obligacion alimentaria.
c) Laexistencia de una norma legal que establezca la obligacion alimentaria.

La obligacién alimentaria debe estar claramente establecida en la ley, éste
debe ser clara en sefalar quiénes son los acreedores alimentarios y quiénes son los

deudores.

Ademas de ello, conforme a nuestra legislacion, es necesario que exista entre
el deudor y el acreedor alimentario un parentesco en el grado que exige la ley, de lo
contrario no procederia la obligaciéon, puesto que la obligacion nace en base a
filiacién y parentesco, y solo excepcionalmente, conforme se sefiala en la ley, entre

personas que no guardan parentesco.
3.2.6. Padres deudores alimentarios

En la obligacién alimentaria, como en cualquier otra obligacion civil

encontramos un acreedor y un deudor. El deudor generalmente es el padre o madre,
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quienes son los legalmente Ilamados para proveer los alimentos a los hijos, y un

acreedor, que viene a ser el alimentista, que generalmente son los hijos.

Si el obligado no cumple, el alimentista tiene derecho para exigir
primeramente en la misma instancia, y de persistir podria ser en otras instancia segin
corresponda, por ejemplo en sede penal, mediante la denuncia por el delito de
omision a la asistencia familiar, presionar administrativamente inscribiéndolo en el

registros de deudores alimentarios morosos.

Ademas de ello, nuestra legislacion ha previsto el incumplimiento alimentario
como desventajas para ejercer ciertos derechos, como es el caso de condicionar el
otorgamiento del régimen de visitas al cumplimiento de la obligacién alimentaria, lo

cual justamente es materia de discusion del presente trabajo de investigacion.

3.3. El régimen de visitas
3.3.1. Definicion

Cuando los padres de un nifio o adolescente no viven juntos, sea por
separacion, divorcio 0 porque nunca convivieron, generalmente no existe la
posibilidad de que los hijos vivan con ambos padres. En estos casos solo uno de los
padres goza de la tenencia del hijo o la hija, mientras el otro mantendra la

continuidad de las relaciones con el hijo o la hija mediante visitas.

La visita, de manera general, esta referida al hecho de ir a la casa de alguien,
por ser un familiar, amigo o conocido, por amistad o cortesia y permanecer en dicho

lugar por un periodo corto.

En el caso de visita de los padres a los hijos esta referida al hecho de que el
padre o madre va donde su hijo/a, en el domicilio donde se encuentre, o recibirlo en

su propio domicilio, a fin de mantener la continuidad de las relaciones paternales.

Placido (2003) considera a la visita de padres a hijos como “el derecho a

conservar las relaciones personales con el menor con quien no se convive” (p. 513).
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El padre o la madre no pueden efectuar las visitas cuando o como quieran,

sino respetando ciertos horarios, por lo que se establece un régimen de visitas.

El régimen de visitas es “aquella figura juridica que permite la continuidad
de las relaciones personales entre el padre o madre que no ejerza la patria potestad y
sus hijos” (Casacion N° 0856-2000 Apurimac, Primer considerando).

El régimen de visitas tiene por objeto mantener “el contacto y comunicacion
permanente entre padres e hijos, logrando el desarrollo afectivo, emocional y fisico,

asi como la consolidacion de la relacion paterno-filial” (Varsi, 2012, p. 311).

De esta manera, el régimen de visitas viene a ser el derecho que permite
mantener la continuidad de las relaciones interpersonales entre el padre o la madre
qgue no ejerce la patria potestad con sus hijos o hijas, manteniendo contacto y
comunicacion permanente, a fin de favorecer el desarrollo afectivo, emocional y
fisico del menor, asi como la consolidacion de la relacion paterno filial que va

marcar la identidad del menor.
3.3.2. Fundamento constitucional y legal del régimen de visitas

El régimen de visitas fluye a partir del articulo 6° de la Constitucién, por
cuanto éste al senalar que “es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”
(Constitucion, 1993, articulo 6°), regula constitucionalmente la patria potestad y con

ello todas las instituciones familiares vinculadas a ella.

La patria potestad otorga a los padres facultades para cuidar, orientar y dirigir
el proceso de desarrollo de los hijos, asi como administrar sus bienes mientras sean
menores. Estas facultades se materializan a través de la tenencia, que puede ser fijado
de mutuo acuerdo de los padres o judicialmente, en cualquier caso, para el padre que
no logra la tenencia, se fija un régimen de visitas, a fin de que continte manteniendo
las relaciones interpersonales con sus hijos.
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De esta manera, el régimen de visitas también constituye un atributo del
ejercicio de la patria potestad, por lo que también nace a partir del articulo 6° de la

Constitucidn y goza de una proteccion constitucional.

La regulacion constitucional implicita del régimen de visitas, se ve reforzada
por la norma contenida en el numeral 3) del articulo 9° de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, cuando establece que “los Estados Partes respetaran el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 9.3°). Esta norma
consagra de manera expresa el derecho de visitas de los hijos, la misma que al haber
sido ratificado por el Estado peruano, tiene plena vigencia en nuestro pais en calidad
de norma constitucional, por lo tanto vinculante tanto para el Estados como para los

particulares.

Estas normas constituyen el fundamento constitucional del régimen de visitas,
entendido como un derecho-deber de los padres y de los hijos, de visitar y de ser
visitado, que permite mantener la continuidad de las relacionales interpersonales
entre los mismos. Por lo que, no se debe entender el derecho de visitas solamente
como un derecho de los padres, sino mas que nada de los hijos, porque como sefiala
Varsi (2013) “la necesidad de mantener la solidaridad e integracion familiar asi como
proteger los afectos es el fundamento de este derecho, teniendo como beneficiario al

nifio y no a los adultos, como se ha establecido en muchas sentencias judiciales” (p.
311).

A nivel legal, encuentra su fundamento en el articulo 422° del Cddigo Civil
cuando senala que “los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén
bajo su patria potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias”
(Codigo Civil, 1984, articulo 422°) y en el articulo 88° del Codigo de los Nifios y

Adolescentes cuando sefiala que:

Los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para
lo cual deberan acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad
del cumplimiento de la obligacion alimentaria. Si alguno de los padres hubiera
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fallecido, se encontrara fuera del lugar de domicilio o se desconociera su paradero,
podrén solicitar el Régimen de Visitas los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad de dicho padre. El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los
padres, dispondra un Régimen de Visitas adecuado al Principio del Interés Superior
del Nifio y del Adolescente y podra variarlo de acuerdo a las circunstancias, en
resguardo de su bienestar (CNA, 2000, articulo 88°).

A partir de estas normas, vemos que nuestra legislacion establece que los
padres tienen derecho de mantener relacion interpersonal con sus hijos que no se
encuentran bajo su cuidado, a fin de permitir que el menor se desarrolle en un
ambiente familiar, aunque a partir del articulo 88° del Codigo de Nifios y
Adolescentes, las visitas se encuentran condicionadas al cumplimiento de la
obligacion alimentaria, o en todo caso a la acreditacion de la imposibilidad de

hacerlo.

La regulacion establecida por nuestras normas legales muestran al régimen de
vistas como si fuera solamente el derecho de los padres, sin embargo ello no es asi,
pues siendo los nifios y adolescentes los mas favorecidos con las visitas, también es
un derecho de los hijos. Las visitas no son para satisfacer el deseo de los padres de
ver a sus hijos, sino es para favorecer el adecuado desarrollo de los hijos.

3.3.3. Personas legitimadas para solicitar el régimen de visitas

Respecto a las personas que tienen derecho a solicitar el régimen de visitas
debemos tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 88° del Cddigo de Nifios y
Adolescentes. En ella encontramos que los primeros legitimados son el padre o la
madre que no tiene consigo al hijo o hija, seguidamente, en caso de fallecimiento de
alguno de los padres, o de encontrase fuera del lugar de domicilio o se desconociera
su paradero, pueden solicitar el régimen de visitas los parientes hasta el cuarto grado

de consanguinidad de dicho padre.

En el caso del padre o la madre que no tiene consigo al hijo o a la hija, el

derecho de visitas permite a los padres e hijos de poder continuar manteniendo la
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relacion interpersonal y afianzar los lazos paternos filiales, toda vez que en los casos

de separacidon de los padres, los mas afectados son los hijos.

Cuando existe ruptura del hogar, uno de los progenitores se queda con los

hijos, por lo que:

El padre o madre que no ejerce tenencia de su hijo debe tener acceso a éste, con la
finalidad de que el menor sufra lo menos posible con la separacion legal, divorcio,
invalidez del matrimonio o separacion de hecho de los padres, derecho de visita
que implica la relacién y comunicacion con el hijo, de manera que ni siquiera la
culpa en el divorcio podra ser una razon suficiente para negar al cényuge culpable
este derecho (Aguilar, 2013, p. 344).

En el caso de que uno de los padres hubiera fallecido, o se encontrara fuera
del lugar del domicilio o se desconaociera su paradero, el régimen de visitas podran
solicitarlo los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de dicho padre,
como los abuelos, bisabuelos, hermanos, tios, entre otros familiares. Ello nos hace
ver que lo que se prioriza es el derecho de los hijos, el interés superior de los hijos,
mas no solo de los padres, por cuanto la especial proteccidn requieren los hijos, no

los padres.
3.3.4. El incumplimiento de la obligacion alimentaria en el régimen de visitas

El articulo 88° del Cadigo de Nifios y Adolescentes sefiala que “los padres
que no ejerzan la Patria Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual
deberan acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del

cumplimiento de la obligacion alimentaria” (CNA, 2000, articulo 88°).

A través de esta norma se sefiala como derecho de los padres que no ejercen
la patria potestad visitar a sus hijos, pero exige que para ello tienen que estar al dia
en el pago de sus obligaciones alimentarias, o en su defecto, acreditar la
imposibilidad material de poder hacerlo.

En el primer supuesto, en caso que el padre no esta cumpliendo con el pago

de sus obligaciones alimentarias para el hijo o hija para quien pide régimen de
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visitas, el Juez declarard improcedente el régimen de visita solicitado, lo que nos
hace ver que a través de esta norma se estaria limitando el derecho de visita al padre

que no cumple con los alimentos.

En el segundo supuesto, en caso que el padre se encuentra en la
imposibilidad material de cumplir con sus obligaciones alimentarias, la norma exige
demostrar con prueba suficiente dicha situacion. Sin embargo, “si el padre o la madre
que ejerce la tenencia del menor prueba que el otro puede dar alimentos, no podra
concedérsele el régimen de relacion hasta que cumpla con dicha obligacion” (Mejia y
Ureta, 2005, p. 102).

En cualquiera de los casos, condicionar el régimen de visitas al
cumplimiento de la obligacion alimentaria, no solo afecta al padre o madre que
solicita, sino sobre todo al menor, pues es quien se encuentra en etapa de desarrollo y
necesita de la continuidad de relaciones con su padre o madre con quien no vive, por
lo que, el derecho de visita no deberia estar condicionado al pago de las deudas
alimentarias. En ese sentido se ha manifestado nuestra Corte Suprema cuando sefiala
que “el incumplimiento de alimentos no puede impedir que al padre se le conceda un
régimen de visitas. Se privilegia el derecho del menor de mantener una relacion
directa con el progenitor, en atencion al principio de interés superior del nifio y el
derecho de gozar de una familia que tiene el menor” (Casacion N° 2204-2013-

Sullana, Sexto Considerando).

Al respecto nos referiremos mas ampliamente en el tercer capitulo, donde

exponemos los resultados de la presente investigacion.

4. Principio constitucional del interés superior del nifio y el régimen de visitas
4.1. El principio del interés superior del nifio

La Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, del 28 de febrero de
1924, es el primer documento internacional que reconoce la existencia de derechos
especificos para los nifios, y ademas establece la responsabilidad de las personas
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adultas sobre su bienestar. Sin embargo, esta norma aun no hace referencia expresa al

interés superior del nifio.

La Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de
1959 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, es la que por primera vez, en
su principio 2, reconoce que el nifio debe merecer una proteccion especial y que al

promulgar leyes con este fin, debe hacerse atendiendo el interés superior del nifio.

A partir de esta normativa el interés superior del nifio ha tomado relevancia
especial en las distintas regulaciones internacionales de derechos humanos como la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (1979) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), asi como en la
legislacion internas de los diferentes paises, y se ha discutido mucho a nivel doctrinal
y jurisprudencial sobre su alcance y aplicacién, aunque a la fecha todavia no existe

una definicion uniforme sobre el mismo.

La Observacion General N°14 (2013), del Comité del Nifio de las Naciones

Unidas, ha sefialado que:

El interés superior del nifio es un concepto triple: Es un derecho, es un principio y es
una norma de procedimiento. Es un derecho porque se trata del derecho del nifio y la
nifia a que su interés superior sea una consideracion que se prime al sopesar distintos
intereses para decidir sobre una cuestion que le afecta; es un principio porque, si
una disposicion juridica admite ma&s de una interpretacion, se elegird la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio, y es
una norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decision que afecte el
interés de nifias y/o nifos, el proceso debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones de esa toma de decision en los intereses de las nifias y nifios

(Observacion General N° 14, Fundamento 6).

A nivel de nuestra legislacion la Ley 30466, Ley que establece parametros y
garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio,
proporciona una definicion interesante del interés superior del nifio cuando nos dice

que:
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El interés superior del nifioes un derecho, un principio y una norma de
procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se considere de manera primordial
su interés superior en todas las medidas que afecten directa o indirectamente a los
nifios y adolescentes, garantizando sus derechos humanos (Ley N° 30466, 2016,

articulo 2).

A nivel jurisprudencial la Corte Suprema de la Republica, respecto al
principio de interés superior del nifio, ha sefialado que:

El principio de intereses superior del nifio implica que el desarrollo del nifio y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para
la aplicacién de las normas en lo relativo a la vida del nifio; igualmente este principio
rector se constituird en un estandar juridico que permitira adecuar los contenidos
normativos abstractos a lo empirico, solucionando de esta manera, la disociacion
existente en un caso concreto, entre la norma y su administracién o realizacién
(Casacion N° 4881-2009-Amazonas, 2011, Quinto Considerando).

El Tribunal Constitucional, tratando de hacernos ver los alcances de este

principio, ha sefialado que:

En virtud de este principio, las acciones del Estado, la sociedad, la comunidad y la
familia, en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion,
preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos, tengan que estar orientadas a
lograr su pleno bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y social (STC,
Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 11).

A nivel doctrinal, tanto extranjera como nacional tambien se ha intentado
definir al principio de interés superior del nifio, o simplemente interés superior del

nifio. Asi tenemos:

Se trata de una garantia de que las nifias y los nifios tienen derecho a que, antes de
tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan
sus derechos y no las que los conculquen. Asi se tratan de superar dos posiciones
extremas: el autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones
referidas a los nifios y nifias, por un lado, y el paternalismo de las autoridades por
otro (Cilleros, 1999, p. 7).
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El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el
bienestar del nifio en el plano fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las
instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta
realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada con respecto a un
nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera
tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en

convergencia (Zermatten, 2003, p. 15).

El interés superior del nifio es el conjunto de circunstancias que establecen las
adecuadas condiciones de vida del nifio y que, en casos concretos, permiten
determinar la mejor opcidn para la debida proteccion de sus derechos fundamentales,
preservando su personalidad, de prevalencia de lo espiritual sobre lo material (una
vez asegurados ciertos minimos) y de lo futuro sobre lo inmediato (sin descuidar un
minimo de equilibrio afectivo), atendiendo en lo posible sus gustos, sentimientos y
preferencias, etc. que también influyen en los medios elegibles (Placido, 2008, p.
171).

En ese sentido, por interés superior del nifio debe entenderse a la vez como un
derecho de los nifios, que garantiza al nifio un desarrollo integral y una vida digna,
que obliga brindarle al nifio las condiciones materiales y afectivas que permitan vivir
plenamente, gozando del maximo bienestar posible, asi también como un principio
pues en caso de existir una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se
elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
nifio, y como una norma de procedimiento, pues en todo tramite judicial y
administrativa, se dara prioridad al interés superior del menor. Como sefiala Sokolich
(2013) ““el principio del interés superior del nifio debe ser la guia 'y criterio rector en
la toma de decisiones en materia de infancia, lo que a la vez garantizara la vigencia

efectiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes” (p. 89).
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4.2. Fundamento juridico del principio de interés superior del nifio

4.2.1. Normas internacionales de derechos humanos sobre el principio de
interés superior del nifio
Como se ha notado en el punto anterior, el principio de interés superior del
nifio fue reconocido primeramente en las normas internacionales de derechos

humanos, luego fueron reconocidos en normas nacionales.

Entre las normas internacionales de derechos humanos que constituyen el
sustento del principio de interés superior del nifio tenemos la Declaracion de los
Derechos del Nifio (1959), la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979), la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) y la Observacion General N°14 (2013) de las Naciones Unidas sobre el

articulo 3.1. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
La Declaracion de los Derechos del Nifio, en su Principio 2, sefiala que:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio (DDN,
1959, principio 2).

Esta es la primera norma internacional que proclama la proteccion especial
del nifio y el principio de interés superior del nifio a nivel de normas internacionales
de derechos humanos, como un principio y derecho fundamental del nifio que debe

ser tenido como prioritario frente a cualquier otro derecho.

La Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la Mujer (1979), que en el literal b) de su articulo 5° sefiala que:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para: b) Garantizar que la
educacion familiar incluya una comprension adecuada de la maternidad como
funcion social y el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres y

mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de
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que el interés de los hijos constituira la consideracion primordial en todos los casos
(CEDM, 1979, articulo 5).

Esta norma nos hace entender que el interés superior del nifio, en caso de

encontrase en conflicto, prima sobre los derechos de los padres.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3°, sefiala que “en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 3). Esta norma reitera la preeminencia del
principio de interés superior del nifio frente a cualquier otro derecho, dejando
entender de manera explicita que tanto los organismos estatales y privados deben
tener en cuenta este principio al momento de decidir sobre situaciones que
involucren a nifios y adolescentes. Asimismo, esta norma no solo considera al nifio

como sujetos de proteccion especial, sino de una proteccion integral.

A fin de asegurar la aplicacion del principio de interés superior del nifio
consagrado en el articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio, el Comité
de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, ha elaborado la Observacion
General N° 14 (2013), con la finalidad de:

Garantizar que los Estados partes en la Convencion den efectos al interés superior
del nifio y lo respeten, para lo cual define los requisitos para su debida
consideracion, en particular en las decisiones judiciales y administrativas, asi como
en otras medidas que afecten a nifios con caracter individual, y en todas las etapas
del proceso de aprobacion de leyes, politicas, estrategias, programas, planes,
presupuestos, iniciativas legislativas y presupuestarias, y directrices (es decir, todas
las medidas de aplicacion) relativas a los nifios en general 0 a un determinado grupo
(Observacion General N° 14, 2013, fundamento 10).

El cumplimiento de los objetivos de esta Observacion, como refiere el mismo

Comite, tendra impacto:
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En los siguientes aspectos: a) La elaboracion de todas las medidas de aplicacion
adoptadas por los gobiernos; b) Las decisiones individuales tomadas por autoridades
judiciales o administrativas o por entidades publicas a través de sus agentes que
afectan a uno o varios nifios en concreto; ¢) Las decisiones adoptadas por entidades
de la sociedad civil y el sector privado, incluidas las organizaciones con y sin fines
de lucro, que prestan servicios relacionados con los nifios 0 que les afectan; d) Las
directrices relacionadas con medidas tomadas por personas que trabajan con los
nifios y para ellos, en particular los padres y los cuidadores (Observacion General N°
14, 2013, fundamento 12).

4.2.2. Normas constitucionales y legales nacionales sobre el principio de interés

superior del nifio

La Constitucion Politica del Pert no consagra expresamente el principio de
interés superior del nifio, pero el Tribunal Constitucional ha precisado que el interés

superior del nifio viene a ser:

El principio regulador de la normativa internacional de los derechos del nifio y que
interactla y respalda al principio de especial proteccion del nifio, este Tribunal
estima que este principio se encuentra implicitamente reconocido en el articulo 4° de
la Constitucion. De ahi que, en virtud este principio, las acciones del Estado, la
sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la proteccién de los nifios y
a la promocidn, preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos, tengan que estar
orientadas a lograr su pleno bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y
social (STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ 11.).

De esta manera el principio de interés superior del nifio encuentra sustento en
el articulo 4° de la Constitucion Politica, pues al sehalar que “la comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono” (Constitucion, 1993, articulo 4), ha consagrado el principio
de especial proteccion del nifio, y con ello el principio constitucional del interés

superior del nifio.

Por ello, como sefala el Tribunal Constitucional:
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El principio constitucional del interés superior del nifio, nifia y adolescente
presupone que los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, y en ultima
instancia su dignidad, tienen fuerza normativa superior no sélo en el momento de la
producciéon de normas, sino también en el momento de la interpretacion de ellas,
constituyéndose por tanto en un principio de ineludible materializacién para el
Estado, la sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro esta el padre,
la madre o quien sea el responsable de velar por sus derechos fundamentales (STC,
Exp. N.° 04058-2012-PA/TC, FJ. 19).

En el plano legal, el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de Nifios y

Adolescentes, ha establecido que:

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través
de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la
accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente y el respeto a sus derechos (CNA, 2000, Articulo IX del TP).

De esta manera, conforme a la norma 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de
Nifios y Adolescentes el principio del interés superior del nifio obliga a que en toda
decision que se adopte sobre los nifios, sea por parte del Estado o de la sociedad en

general, debe primar el interés superior del nifio. Como sefiala la Corte Suprema:

El principio de interés superior del nifio implica que el desarrollo del nifio y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para
la aplicacion de las normas en lo relativo a la vida del nifio; igualmente este principio
rector se constituird en un estandar juridico que permitira adecuar los contenidos
normativos abstractos a lo empirico, solucionando de esta manera, la disociacion
existente en un caso concreto, entre la norma y su administracion o realizacion
(Casacion N° 4881-2009-Amazonas, del 05/04/2011, quinto considerando).

Posteriormente, en atencion a las recomendaciones efectuadas por la
Observacion General 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio, se han operado
a nivel de nuestra legislacion cambios muy interesantes respecto a los derechos del

nifio. En ese marco se expide la Ley N° 30466, Ley que establece parametros y
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garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio,
promulgada el 27 de mayo del 2016, el mismo que considero al interés superior del

nifio (también del adolescente) como:

Un derecho, un principio y una norma de procedimiento que otorga al nifio el
derecho a que se considere de manera primordial su interés superior en todas las
medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes,

garantizando sus derechos humanos (Ley 30466, 2016, articulo 2°).

De igual manera en el mismo afio 2016 se promulga el Decreto Legislativo
1297, sobre la Proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en
riesgo de perderlos, que sefiala que el interés superior del nifio constituye un
“derecho sustancial, principio de interpretacion y norma de procedimiento, que
asegura la proteccion y desarrollo integral de la nifia, nifilo o adolescente en su
familia y en caso excepcional, prioriza un entorno familiar alternativo” (D. Leg.

1297, 2016, articulo 4.9).

Estas normas sintonizan de una mejor manera con las normas internacionales
de derechos humanos referidos a los derechos de los nifios y adolescentes, por lo que
conciben al interés superior del nifio como un derecho de los nifios, como un
principio de interpretacion para la aplicacion de las normas y como una norma de
procedimiento que otorga al nifio el derecho para que su interés superior sea
considerado prioritariamente en todas los tramites judiciales y administrativas, a fin

de garantizar sus derechos fundamentales.
4.3. Caracteristicas del principio de interés superior del nifio

A nivel de nuestra legislacion son dos las normativas méas importantes
referidas al principio de interés superior del nifio y adolescentes, el Codigo de Nifios
y Adolescentes y la Ley N° 30466, Ley que establece pardmetros y garantias

procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio.

El primero de ellos en el articulo IX de su titulo Preliminar ha regulado el

principio de interés superior del nifio indicando que:
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En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través
de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la
accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente y el respeto a sus derechos (CNA, 2000, articulo IX del TP).

La segunda ha definido el interés superior del nifio sefialando que éste:

Un derecho, un principio y una norma de procedimiento que otorga al nifio el
derecho a que se considere de manera primordial su interés superior en todas las
medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes,

garantizando sus derechos humanos (Ley 30466, 2015, articulo 2°).

A partir de esta regulacion podemos notar como una primera y principal
caracteristica del interés superior del nifio es que éste obliga que en todo tramite,
accion o decision que se tome respecto al nifio, nifia o adolescente, se respete

prioritariamente su interés superior y se garantice sus derechos fundamentales.
Aguilar (2010), sefiala que en virtud de este principio:

En cualquier medida, accion y/o politica que se emita deba considerarse como
prioritario lo que sea mas conveniente para ellos y que antes de considerar otro
interés debe preferirse el interés del nifio. Su supervivencia, proteccién y desarrollo

debe estar por encima de todo (p. 219).

Sokolich (2013) también senala que “en todas las medidas, concernientes a
los nifios y adolescentes, a ser adoptadas por las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos

legislativos deben tener como suprema consideracion su interés superior” (p. 82).

El Poder Judicial (2015), a través del Plan Nacional de Acceso a la Justicia de
personas en condicion de vulnerabilidad 2016-2021, aprobada mediante la
Resolucién Administrativa 090-2016-CE-PJ, ha establecido que el principio de

interés superior del nifio:

Tiene las siguientes caracteristicas:
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a.- El interés superior del nifio se concibe como un derecho colectivo y como un
derecho individual.

b.- Es un deber general.

c.- Es aplicable en todos los procedimientos judiciales, de cualquier instancia, ya
estén integrados por jueces profesionales o personas que no lo sean, y todas las
actuaciones conexas relacionadas con nifios, sin restriccion alguna.

d.- Se aplica a los nifios en conflicto con la ley (es decir, autores presuntos, acusados
0 condenados) o en contacto con ella (como victimas o testigos).

e.- La represion o el castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion y justicia

restitutiva cuando se trate de menores delincuentes (Poder Judicial, 2015, p. 25).

De esta manera, el principio del interés superior del nifio se caracteriza de
proteger a los nifios de manera individual asi como de manera colectiva, y constituye
un deber con alcance general, por lo que toda persona y organismo, publico o
privado, estd obligado a respetar el interés superior del nifio en las decisiones que
sobre asuntos de nifios tome. Asimismo, el principio de interés superior debe ser
tomado en cuenta en todo procedimiento judicial o administrativo, en toda instancia

0 etapa de los procesos.
4.4. Funciones del principio de interés superior del nifio

A nivel de normas internacionales de derechos humanos, el Comité de los
Derechos del Nifio en la Observacion General N° 14, sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), también
ha sefialado que el interés superior del nifio es un concepto triple: Derecho

sustantivo, principio juridico y norma procedimental.

La misma Observacion General N° 14, desarrollando cada uno de estos

componentes del interés superior del nifio nos dice:

a) Un derecho sustantivo: El derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que
ese derecho se pondra en préctica siempre que se tenga que adoptar una decision

que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en
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general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los
Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante

los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: Si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la

Convencidn y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: Siempre que se tenga que tomar una decision
que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en
general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios
interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente
que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
partes deberan explicar cbmo se ha respetado este derecho en la decisién, es decir,
qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha
basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos

concretos (Observacion General N° 14, fundamento 6).

Concordante con la Observacion General N° 14 (2013) a nivel de nuestra
legislacion, el Decreto Legislativo 1297, sobre la Proteccion de nifias, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, ha sefialado que el
interés superior del niflo constituye un “derecho sustancial, principio de
interpretacion y norma de procedimiento, que asegura la proteccion y desarrollo
integral de la nifia, nifio o adolescente en su familia y en caso excepcional, prioriza

un entorno familiar alternativo” (Decreto Legislativo 1297, 2016, articulo 4.g).

Asimismo, la Ley N° 30466, Ley que establece pardmetros y garantias

procesales para la consideracién primordial del interés superior del nifio, sefiala que:

El interés superior del nifioes un derecho, un principio y una norma de
procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se considere de manera primordial

su interés superior en todas las medidas que afecten directa o indirectamente a los
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nifios y adolescentes, garantizando sus derechos humanos (Ley N° 30466, 2016,
articulo 2).

En ese sentido, el principio de interés superior del nifio cumple una triple

funcion:

1) Constituye un derecho sustantivo del nifio y del adolescente, por lo que en
todo conflicto de derechos o intereses donde esté involucrado los derechos
del nifio y del adolescente, se priorizara el interés superior del menor. Por
ejemplo, cuando hay un conflicto entre los padres, por la tenencia del menor
y el régimen de visitas para el que no tiene al nifio o nifia, aplicando los
mandatos del principio de interés superior del nifio, la tenencia se concedera a
quien mejor garantice el bienestar del menor, y para el que no tiene se fijara
el régimen de visitas, sin ninguna condicion o exigencia, por cuanto el interés
superior del nifio de tener una familia y la continuidad de las interrelaciones y
comunicaciones con sus padres es lo que debe primar.

2) Cumple la funcién de un principio, por lo que obliga que en todas las
situaciones donde se involucren derechos de nifios y adolescentes, las normas
y las situaciones mismas se interpreten conforme al interés superior del nifio
y adolescente. Por ejemplo, las normas referidas a los derechos de los nifios,
no se debe interpretar para favorecer a los intereses de los padres, sino del
interés superior del nifio, como en los casos de tenencia, régimen de visitas,
alimentos, entre otros.

3) Cumple la funcién de una norma de procedimiento que ordena que en toda
medida o procedimiento se considere de manera primordial el interés superior
del menor. Por ejemplo, si un organismo se efectian tramites que afectan
derechos de nifios y otros de interés de personas adultas, debe darse prioridad

al procedimiento que involucra a los nifos.
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4.5. Obligados por el principio de interés superior del nifio.

El Comité de los Derechos del Nifio (2013) con claridad ha expresado que “el
objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo
holistico del nifio” (Observaciéon General N° 14, Fundamento 4). Esto es, el interés
superior implica acciones y procesos enfocados en garantizar un desarrollo integral y

una vida digna para los nifios y adolescentes.

En ese sentido, la proteccion especial nuestra Constitucion encarga a la
sociedad y al Estado, y de manera similar el Codigo de Nifios y Adolescentes a
través del articulo IX del Titulo Preliminar se dirige tanto al Estado y a la sociedad.
Ello nos hace ver que para la materializacion de los derechos de los nifios y el
cumplimiento de los objetivos que persigue el principio del interés superior del nifio,
debe haber tres niveles de involucramiento, que tiene que ver con la familia, el

Estado y la sociedad.

En primer lugar estd la familia, especialmente los padres del nifio, que
constituyen la primera institucion que debe velar por el desarrollo integral del nifio y

el adolescente, desde su nacimiento hasta su emancipacion.

El principio de interés superior del nifio constituye un limite para el
adecuado ejercicio de la patria potestad de parte de los padres, por lo que los padres
deben considerar los derechos de sus hijos independientes de los propios, y cuando
toman decisiones deben hacerlo pensando en favorecer a los hijos, no en favorecerse
a si mismos. Los padres ejercen la patria potestad, sin embargo tienen que tener en
cuenta que ello no es para actuar arbitrariamente, sino sopesando lo favorable para el

desarrollo de los hijos.

En segundo lugar, resulta obligado por el principio del interés superior del
nifio, el Estado, incluido sus distintos 6rganos. En este sentido, el Estado se
encuentra obligado a adoptar medidas efectivas, destinadas a la plena vigencia y
aplicacion de este principio. El legislativo al momento de emitir leyes debe tomar en
cuenta el interés superior del nifio, el poder judicial haciendo que las decisiones de
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los tribunales de justicia en los que estén envueltos nifios, nifias o adolescentes deben
ser inspiradas, orientadas y determinadas por el principio del interés superior del
nifio, y el ejecutivo, en todo tramite o emision de normas reglamentarias o

legislativas debe considerar el principio de interés superior del nifio.

Finalmente, toda la sociedad también aparece como obligada por el conjunto
de criterios que integran el mejor interés del nifio. El nifio vive en la sociedad, por lo
que la sociedad entera esta obligada a velar por el respeto y la proteccion de los

derechos del nifio y del adolescente.
4.6. El principio de interés superior del nifio y el régimen de visitas
El Cddigo de Nifios y adolescentes, en su articulo 84° sefiala que:

En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, en cualquiera de sus modalidades,
el Juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente: a) El hijo debera permanecer con el
progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable; b) El hijo
menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y c) Para el que no obtenga la
Tenencia o Custodia del nifio, nifia o adolescente, debe sefialarse un Régimen de
Visitas. En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la
Tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a

mantener contacto con el otro progenitor (CNA, 2000, articulo 84).

A partir de esta norma podemos ver que en caso que los padres viven
separados y deben decidir por la tenencia, y no existe acuerdo entre ellos, entonces el
Juez decide con quien quedan los hijos. Mientras, el mismo Juez para el padre que no
logra obtener la tenencia, fija un régimen de visitas. En cualquier caso se prioriza la
tenencia a quien mejor garantice los derechos de los hijos a mantener contacto con el
otro progenitor, es decir con quien no vive. Es decir, se debe tener en cuenta el

interes superior del nifio o del adolescente.
Ello es asi, porque como ha sefialado el Tribunal Constitucional:

El principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio, nifia y
adolescente se constituye en aquel valor especial y superior segin el cual los

derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, y en ultima instancia su
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dignidad, tienen fuerza normativa superior no sélo en el momento de la produccion
de normas, sino también en el momento de la interpretacion de ellas,
constituyéndose por tanto en un principio de ineludible materializacién para el
Estado, la sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro esta el padre,
la madre o quien sea el responsable de velar por su derechos fundamentales (STC,
Exp. N° 2132-2008-AA.).

En ese sentido en el otorgamiento de la tenencia de hijos, y en consecuencia
el régimen de visitas para el otro padre, no tiene que cuidarse el interés de los padres,

sino el de los hijos, a fin de favorecer su adecuado desarrollo.
Como sefiala Cilleros (2008):

Conforme a los articulos 5 y 18 de la Convencion de los derechos del nifio, se
reconoce el derecho de los padres a la crianza y la educacion y, a su vez, el derecho
del nifio a ejercer sus derechos por si mismo, en forma progresiva de acuerdo a la

evolucion de sus facultades (p. 13).

Debemos reconocer que uno de los aportes de la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios ha sido extender la vigencia del principio garantista del
interés superior del nifio, mas alla de los ambitos legislativos o judiciales, pues ha
extendido su alcance todas las autoridades, instituciones privadas y publicas, incluido

a los padres.

El articulo 18 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, luego de
reconocer el derecho y responsabilidad de los padres a la crianza y la educacion vy el
deber del Estado de garantizarlo y apoyarlo, sefiala que “los padres ejerceran sus
funciones de acuerdo a una orientacion fundamental: el interés superior del nifio”
(CDN, 1989, articulo18.1). Esta disposicion debe interpretarse en conjunto con el
articulo 5° de la misma que sefiala que el objetivo de las facultades de orientacion y
direccion de los padres es "que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion" de acuerdo a la evolucidn de sus facultades.

Al efectuar una interpretacion sistematica de las dos disposiciones es claro

que los derechos y responsabilidades de los padres, en relacién a la orientacion y
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direccion de sus hijos, tienen por objeto la proteccion y desarrollo de la autonomia
del nifio en el ejercicio de sus derechos, y que sus facultades se encuentran limitadas,

justamente, por esta funcién u objetivo.

Por ello, la Convencion sobre los derechos de los Nifios en el numeral 3) de
su articulo 9 sefiala que “los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 3). Pues los nifios para crecer necesitan de la

presencia de ambos padres.

En caso que los padres se encuentren separados, los hijos deben mantener
relacién y comunicacién con sus padres, para ello es necesario el régimen de visitas.
Nuestra Corte Suprema para estos casos ha sefialado que en este tipo de situaciones
“el juzgador debe disponer un régimen de visitas adecuado al interés superior del
nifio y del adolescente, pudiendo variarlo de acuerdo a las circunstancias en
resguardo de su bienestar” (Casacion N° 0856-2000-Apurimac), por lo que en un
caso especifico entendiendo que la resolucion de vista “ha establecido en forma
injusta e inhumana que sélo vea a su hija un dia domingo de cada mes lo que
quebranta el vinculo materno-filial entre la recurrente y la hija a quien se le causa un
grave e irreparable dafio en su formacion” (Casacion N° 0856-2000-Apurimac), ha
declarado nula la sentencia de vista y ha ordenado que se emita nueva resolucién

teniendo en cuenta el interés superior del nifio.

Siendo asi, el derecho a ser visitado constituye el interés superior del nifio asi
como del padre, los cual se traduce en la necesidad de mantener una comunicacién
cercana entre padres e hijos, lo que resulta imprescindible para el adecuado
desarrollo integral del nifio y/o adolescente y para el fortalecimiento del vinculo
paterno-filial, por lo que para su otorgamiento debe priorizarse el interés superior del

menor, mas no solo ver el interés de los padres.

Respecto a la evaluacién del interés superior en los diferentes procesos de
familia, Placido (2015) ha sefialado que conforme a la Observacion General N° 14:
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“Los elementos que deben tenerse en cuenta para evaluar y determinar el interés
superior del nifio, en la medida en que sea pertinente para la situacion de que se trate,
son los siguientes:

1.- La opinion del nifio.

2.- La identidad del nifio.

3.- La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones.

4.- Cuidado, proteccion y seguridad del nifio.

5.- Situacion de vulnerabilidad.

6.- El derecho del nifio a la salud.

7.- El derecho del nifio a la educacion.

Por lo que, el Comite explica que la evaluacion bésica del interés superior es una
valoracion general de todos los elementos que guarden relacion con del interés
superior del nifio, en la que la importancia de cada elemento se pondera en funcion
de los otros. No todos los elementos seran pertinentes en todos los casos, y los
diversos elementos pueden utilizarse de diferentes maneras en los distintos casos”.
(pp. 167-170).

Por otra parte, para la aplicacion del principio de interés superior del nifio en
los procesos que involucren a los nifios, entre ellos el régimen de vistas, la Ley

30466, ha establecido algunos pardmetros. En su articulo 3°, sefiala que:

“Para la consideracion primordial del interés superior del nifio, de conformidad con
la Observacion General 14, se toman en cuenta los siguientes parametros:

1.- El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los
derechos del nifio.

2.- El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.

3.- La naturaleza y el alcance globales de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio.

4.- El respeto, la proteccion y la realizacion de todos los derechos reconocidos en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

5.- Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas relacionadas con el
desarrollo del nifio a lo largo del tiempo” (Ley 30466, 2016, articulo 3).

Asimismo la misma norma en mencion, ocupandose de las garantias

procesales en los procesos con nifios y adolescentes, en su articulo 4° sefiala que:
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“Para la consideracion primordial del interés superior del nifio, de conformidad con

la Observacion General 14, se toman en cuenta las siguientes garantias procesales:

1.- El derecho del nifio a expresar su propia opinion, con los efectos que la Ley le
otorga.

2.- La determinacidn de los hechos, con la participacion de profesionales capacitados
para evaluar el interés superior del nifio.

3.- La percepcion del tiempo, por cuanto la dilacion en los procesos y
procedimientos afecta la evolucién de los nifios.

4.- La participacion de profesionales cualificados.

5.- La representacion letrada del nifio con la autorizacion respectiva de los padres,
segun corresponda.

6.- La argumentacion juridica de la decision tomada en la consideracion primordial
del interés superior del nifio.

7.- Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones concernientes a los nifios.

8.- La evaluacion del impacto de la decision tomada en consideracion de los
derechos del nifio.

Los posibles conflictos entre el interés superior del nifio, desde el punto de vista

individual, y los de un grupo de nifios o los de los nifios en general, se resuelven caso

por caso, sopesando cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando

una solucion adecuada. Lo mismo se hace si entran en conflicto los derechos de otras

personas con el interés superior del nifio” (Ley 30466, 2016, articulo 4).

En base a estas garantias, en los proceso de familia, entre ellos el régimen de
visitas, los organismos publicos en todo nivel estan obligados a fundamentar sus
decisiones o resoluciones, administrativas o judiciales, aplicando las pautas aqui
sefialadas, sobre todo en aquellos casos en que se afectan directa o indirectamente a
los nifios y a los adolescentes.

En ese sentido, en base al articulo 4° de nuestra Constitucion, las normas
legales y de la normatividad internacional sobre derechos humanos resefiados, en
virtud al principio de interés superior del nifio y del adolescente, las acciones que
tomen el Estado, los integrantes de la sociedad y la familia, en lo que respecta a la
proteccion de los nifios, deben estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico,
psiquico, moral, intelectual, espiritual y social. Asimismo, en la elaboracion,
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interpretacion y aplicacion de las normas relacionadas con los nifios, asi como las
politicas publicas y programas sociales, deben estar dirigidas al pleno, armonioso e
integral desarrollo de su personalidad en condiciones de libertad, bienestar y
dignidad.

5. El derecho a la identidad del nifio y adolescente
5.1. Laidentidad personal

El diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que identidad es el
“conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que los
caracterizan frente a los deméas. Conciencia que una persona tiene de ser ella misma y

distinta a las demas”.

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables sefiala que la identidad

personal viene a ser:

La imagen de la persona que se proyecta a través de rasgos y signos caracteristicos
que son inherentes a ella y que la diferencian de las demas; estos rasgos son
invariables en el tiempo y permiten a los demas conocer a la persona en si misma, en

lo que real y especificamente ella es (MIMP, 2016, p. 1).
Fernandez Sessarego (2015) afirma que la identidad personal:

Es el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona
en sociedad. Identidad personal es todo aquello que hace que cada cual sea “uno
mismo” y no “otro”. Este plexo de caracteristicas de la personalidad de “cada cual”
se proyecta hacia el mundo exterior, se fenomenaliza, y permite a los demas conocer
a cierta persona, en su “mismidad”, en lo que ella es en cuanto especifico ser

humano” (p. 116).

En ese sentido, la identidad personal es el sello caracteristico que lleva cada
persona en su vida, que abarca aspectos culturales, linguisticos, religiosos y sociales
que conlleva a que la persona se identifique a si misma y se distinga de las demas.
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La identidad personal es muy importante en la vida de la persona, porque es
lo que le hace unico y diferente de los demas. Por lo que, como sefiala el Tribunal

Constitucional:

Entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial el derecho a la
identidad consagrado en el inciso 1) del articulo 2° de la Carta Magna, entendido
como el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo
que esy por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme
a determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres,
seudonimos, registros, herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos
otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de
caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc.), (STC,
Exp. N° 2273-2005-PHC/TC, FJ. 21).

5.2. Dimensiones de la identidad personal

La identidad personal nace junto con la persona y también fenece con la
muerte de la misma. En esa trayectoria, la identidad personal se manifiesta en dos
facetas. En la fase estatica se encuentran los atributos o caracteristicas que no
cambian con el transcurrir del tiempo, y en la faceta dinamica que cambia segun el

desarrollo y la maduracion de la persona.
Al respecto Fernandez Sessarego (2005) ilustra claramente diciéndonos que:

Entre los elementos estaticos de la identidad personal que no varian, que son estables
a través de la existencia, se encuentran, entre otros, el codigo genético, el lugar y la
fecha del nacimiento, los progenitores, las caracteristicas fisicas inmodificables, el
contorno somatico, el nombre. Los estaticos son los primeros elementos personales
gue se hacen visibles en el mundo exterior por lo que a la persona se le identifica, de
modo inmediato, mediante estos atributos. Mientras la identidad dindmica esta
compuesta por un complejo conjunto de atributos y calificaciones de la persona que
pueden variar con el tiempo, en mayor o menor medida segin la coherencia y
consistencia de la personalidad y la cultura de la persona. Se trata de las creencias
filosoficas o religiosas, la ideologia, los principios morales, la profesion, las

opiniones, las actitudes, la inclinacion politica, la adhesion a ciertas soluciones
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econdmico-sociales, el perfil psicolégico, la sexualidad, entre otros atributos y
calificaciones dinamicos de la persona (p. 54).

Es importante tener en cuenta estas dimensiones de la identidad personal, por
cuanto ello nos hace ver que hay ciertas caracteristicas o cualidades de la persona
que no cambiara con el paso del tiempo, por ejemplo el lugar de nacimiento, color de
la piel, el cddigo genético, etc. Mientras, habran ciertas cosas que iran cambiando
con el correr del tiempo, por ejemplo las creencias filoséficas o religiosas, la
ideologia, los principios morales, las opiniones, el perfil psicologico, entre otros
atributos que iran cambiando y acomodandose a las nuevas circunstancias de vida de

que lleva la persona.

En caso de los hijos, la identidad estatica como los apellidos, el color de la
piel, lugar de origen, entre otros ya vienen conjuntamente con la persona, sin
embargo ciertas caracteristicas como los valores y principios morales, el sentido de
pertenencia familiar, el caracter personal, entre otros deben ir formandose con el
paso de los tiempos, y en ellos es muy importante la presencia de los padres, porque

ello fortalece la formacion de la personalidad y la identidad del menor.
5.3. Derecho a la identidad personal

Debemos distinguir el derecho a la identidad de la identidad misma. La
identidad de una persona esta conformada por todos aquellos atributos y
caracteristicas que hace que una persona Sea uno mismo y no otro. Mientras el
derecho a la identidad es el derecho de toda persona a que se le reconozca y se

respete tal como es.

Al respecto el Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la
identidad personal viene a ser el “derecho a que la proyeccion social de la propia
personalidad no sufra interferencias o distorsiones a causa de la atribucion de ideas,
opiniones, o comportamientos diferentes de aquellos que el individuo manifiesta en
su vida en sociedad” (STC, Exp. N° 1797-2002-HD/TC. FJ. 3).
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La identidad de la persona tiene una trascendental importancia. Por ello, el
numeral 1) del articulo 2 de nuestra Constitucién expresamente sefiala que “toda
persona tiene derecho: A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y
fisica y a su libre desarrollo y bienestar” (Constitucion, 1993, articulo 2.1). Es decir,
consagra constitucionalmente el derecho a la identidad, otorgdndole el rango de

derecho fundamental de la persona, por lo tanto tutelable en todos los ambitos.

El Codigo de Nifios y Adolescentes, en su articulo 6° ha establecido que “el
nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su
personalidad (...)” (CNA, 2000, articulo 6°).

De modo que, el derecho a la identidad consagrado en el inciso 1) del articulo
2 de la Constitucion, concordante con el articulo 6° del Cdédigo de Nifios y

Adolescentes, debe ser entendido como:

El derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y
por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres,
seudonimos, registros, herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos
otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de
caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc.), (STC,
Exp. N° 2273-2005-PHC/TC, FJ. 21).

De esta manera nos damos cuenta que el derecho a la identidad consagrado
legal y constitucionalmente, es un derecho complejo, por cuanto comprende un
conjunto de derechos, entre ellos el derecho al nombre (que incluye los apellidos),
derecho a la nacionalidad, el derecho de conocer a sus padres (filiacion), de vivir con
sus padres, de ser cuidado por ellos (filiacion y pertenencia a una familia), etc. Por
ello en todo momento, la identidad del menor debe ser protegida, por ser su derecho

fundamental y superior interés.
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5.4. Marco normativo nacional e internacional sobre el derecho a la identidad

5.4.1. Marco constitucional y normas internacionales de derechos humanos

Nuestra Constitucion Politica en el numeral 1) de su articulo 2° sefiala: “Toda
persona tiene derecho: 1) A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y
fisica y a su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto de derecho en todo

cuanto le favorece” (Constitucion, 1993, articulo 2).

Mediante esta norma nuestra Constitucion reconoce de manera expresa que
toda persona tiene derecho a la identidad, derecho que comprende tanto al derecho a
tener un nombre y apellidos, asi como conservarlos; conocer a sus padres; lo relativo
a tener una nacionalidad y la obligacion de que el Estado reconozca su personalidad

juridica.

A nivel de normas internacionales de derechos humanos, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en su articulo 6° sefiala que “todo ser humano
tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica” (DDN,

1959, articulo 6).

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos de San José de
Costa Rica en su articulo 3° sefiala que “Toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica”, y en su articulo 18° sefiala que “Toda
persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno
de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante

nombres supuestos, si fuere necesario” (CADH, 1969, articulo 18°).

También el Pacto Internacional de los derechos civiles y politicos en su
articulo 16° sefiala que “todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al

reconocimiento de su personalidad juridica” y en su articulo 24° sefiala que:

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicion econdémica o

nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicién de nifio requiere,
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tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. 2. Todo nifio
sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un
nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad (PIDCP,
1976, articulo 16°).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 7° sefiala que:

1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde gue nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes
velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacién
nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro
modo apétrida (CDN, 1989, articulo 7).

Estas normas constituyen el sustento normativo constitucional del derecho a
la identidad. Debe quedar claro que las cartas internacionales de derechos humanos
descritos han sido ratificadas por el Perd, por lo que conforme al articulo 55° de la
Constitucién, forman parte de nuestro derecho nacional, por lo tanto, en nuestro pais
es derecho vigente y de rango constitucional, vinculante para todo organismo publico

y privado.
5.4.2. Marco legal

A nivel de nuestras normas legales, el Codigo de Nifios y Adolescentes en su

articulo 6° sefiala que:

Avrticulo 6.- A la identidad.- “El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad,
lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen también
derecho al desarrollo integral de su personalidad. Es obligacion del Estado preservar
la inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables
de su alteracidn, sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el Cédigo Penal.
En caso de que se produjera dicha alteracion, sustitucion o privacion, el Estado

restablecera la verdadera identidad mediante los mecanismos mas idéneos. Cuando
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un nifio o adolescente se encuentren involucrados como victimas, autores, participes
o testigos de una infraccion, falta o delito, no se publicara su identidad ni su imagen
a través de los medios de comunicacion (CNA, 2000, articulo 6).

A través de esta norma el Codigo de Nifios y Adolescentes reconoce el
derecho a la identidad del nifio y adolescente “a tener un nombre, una nacionalidad y
en la medida de lo posible a conocer a sus padres y llevar sus apellidos” (Chunga.
2012, p. 73), es decir, es un derecho de los hijos de poder identificarse con una
familia y los integrantes de esa familia, sobre todo con sus padres y desarrollar un

sentido de pertenencia que le dé seguridad y confianza en la vida.
5.5. Proteccidn del derecho a la identidad del nifio

Cuando hablamos del derecho a la identidad de la persona, estamos
refiriéndonos tanto a nifios, adolescentes, jovenes y adultos, puesto que conforme a
nuestra legislacion asi como la legislacion internacional de los derechos humanos,

todos ellos son considerados sujetos de derecho.

La Constitucion Politica del Per( sefiala en su articulo 1° que “la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”, lo que hace ver que la persona humana es el centro de atencion de la
sociedad y del Estado, y luego en su articulo 2°, sefiala que “toda persona tiene
derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre

desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

La Convencidén Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), en

el numeral 1) de su articulo 1°, sefiala que:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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Lo descrito nos hace ver que el derecho a la identidad goza de una proteccién
constitucional, y constituye un derecho fundamental que debe ser protegida sin
distincion de ningun tipo, por lo tanto la sociedad y el Estado deben promover
acciones que favorezcan la formacion y la consolidacion de la identidad, cuanto mas

si estos son nifios o adolescentes.

Por otra parte, el Codigo de Nifios y Adolescentes, a través de su articulo 6°
también nos hace ver que brinda proteccion del derecho a la identidad de los nifios y

adolescentes, pues sefiala que:

El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a
tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de
su personalidad. Es obligacion del Estado preservar la inscripcion e identidad de los
nifios y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucion o
privacion ilegal, de conformidad con el C6digo Penal. En caso de que se produjera
dicha alteracion, sustitucion o privacién, el Estado restablecerd la verdadera
identidad mediante los mecanismos méas idoneos. Cuando un nifio o adolescente se
encuentren involucrados como victimas, autores, participes o testigos de una
infraccién, falta o delito, no se publicara su identidad ni su imagen a través de los
medios de comunicacion (CNA, 2000, Articulo 6).

En ese sentido, el derecho a la identidad personal debe ser protegido de una
manera integral, pues es el derecho que permite a toda persona sea uno mismo y que
todos le reconozcan como tal. En ese sentido, para que dicha identidad se forme de
manera adecuada es necesario que los padres puedan apoyar activamente,

interactuando con ellos y siendo sus guias.
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5.6. El caracter fundamental del derecho a la identidad

Conforme sefiala Pérez (2002), debe quedar claro que existe consenso en que
“se reserva el término ‘derechos fundamentales’ para designar los derechos humanos
positivizados a nivel interno, en tanto, que la formula ‘derechos humanos’ es la mas
usual en el plano de las declaraciones y convenciones internacionales” (p. 31). Es decir,
entendemos que los derechos fundamentales son los derechos humanos positivizados en

las constituciones de cada pais.

En el caso del derecho a la identidad, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en su articulo 6° sefiala que “todo ser humano tiene derecho, en
todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”. Es decir, el derecho a la
identidad personal es un derecho humano de la persona, es algo inherente a toda

persona, sean menores o0 mayores.

A nivel de nuestra Constitucion, en el articulo 2° numeral 1) de la misma se
ha establecido que “toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar” (Constitucion,
1993, articulo 2). Por lo que ha consagrado constitucionalmente el derecho a la
identidad.

De modo que, el derecho a la identidad fue consagrado a nivel de normas
internacionales, por lo que es considerado un auténtico derecho humano, y el mismo
derecho, al haber sido consagrado a nivel de nuestra Constitucion, goza de la

categoria de derecho fundamental.

En ese sentido, el derecho a la identidad, siendo un derecho fundamental,
tiene preeminencia sobre cualquier otro derecho. Por lo que, si existe conflicto entre
el derecho fundamental a la identidad y cualquier otro derecho, el derecho a la

identidad debe prevalecer.
5.7. El derecho a la identidad como manifestacion de la dignidad humana

La dignidad humana, como sefiala De Gasparin (2009), la dignidad humana

constituye “un valor Ginico e incondicional que reconocemos en la existencia de todo
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individuo, independiente de cualquier cualidad accesoria que pudiera
corresponderle” (p. 1). Es decir, la dignidad humana no esta condicionada a ninguna
instancia exterior o no esencial, como el estrato social, econémico, raza, salud, etc.
“La persona humana vale por el mero hecho de ser persona y no por ésta o aquélla de
sus caracteristicas accidentales. Nuestro sentido de ser fin en nosotros mismos es una

poderosa indicacion de esta verdad” (Santa Maria, 2009, pp. 9-10).
Garcia Toma, nos dice que la dignidad es:

El rango o la categoria que comprende al hombre como un ser dotado de inteligencia
y libertad, distinto y superior a todo lo creado. Por ende, exige que sus congéneres 0
el Estado actuen frente a ¢l conforme a su peculiar naturaleza. (...) Afectar la
dignidad humana conlleva inescindiblemente a rebajar y desvalorizar la propia
condicién humana (pp. 22-23).

Por ello, nuestro Tribunal Constitucional, acertadamente ha sefialado que:

La dignidad del ser humano no solo representa el valor supremo que justifica
la existencia del Estado y de los objetivos que este cumple, sino que se constituye
como el fundamento esencial de todos los derechos que, con calidad de
fundamentales, habilita el ordenamiento (STC, Exp. N° 02273-2005-PHC/TC, FJ 5).

Nuestra Constitucion Politica en su articulo 1° sefiala que “la defensa de la
persona humana y el respeto a su dignidad es el fin supremo de la sociedad y del
Estado”. De manera que, reconoce a la dignidad humana de la persona como el valor
supremo, principio nuclear o valor ultimo del ser humano, por lo tanto como un
principio o valor que debe ser considerado primordialmente cuando se discuta los

derechos fundamentales de la persona.

La constitucionalizacién de la dignidad, como sefiala Garcia (2012), genera

las cinco consecuencias siguientes:

1) El respeto de la dignidad humana legitima el ejercicio del poder politico, 2) El
respeto de la dignidad humana promociona la objetivizacién de una sociedad mas
justa, 3) La normativizacion constitucional del concepto dignidad conlleva a que sea

considerada como fuente de derecho y en principio de politica legislativa, 4) El
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establecimiento de un criterio sumo para la cobertura de las lagunas legislativas, y 5)
La persona por el hecho efecto de ser ostentadora de dignidad se hace merecedora de
la titularidad de los denominados derechos fundamentales (p. 51).

Por lo que nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que:

La dignidad del ser humano no solo representa el valor supremo que justifica la
existencia del Estado y de los objetivos que este cumple, sino que se constituye
como el fundamento esencial de todos los derechos que, con calidad de
fundamentales, habilita el ordenamiento (STC, Exp. N° 02273-2005-PHC/TC, FJ. 5).

De esta forma, la dignidad de la persona se erige como principio rector de
nuestro ordenamiento juridico, asi como de los instrumentos internacionales relativos

a derechos humanos.

El reconocimiento nacional y supranacional de la dignidad, alcanza ademas a
aquellos de naturaleza andloga como serian las derivadas del vinculo juridico
familiar, como es el caso de la formacién de la identidad personal de los nifios, lo
cual surge con vivir en familia 0 mantener una continua interrelacion y comunicacion
con los padres e integrantes de la familia. Por ejemplo, cuando los padres viven
separados, es completamente necesario que los hijos mantengan una relacién
permanente con sus padres a través de régimen de visitas, por lo que no es correcto
que las visitas se condiciones al cumplimiento de la obligacion alimentaria por parte

de los padres.
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CAPITULO 11
MARCO OPERACIONAL

1. Problema de investigacion

1.1. Determinacion del problema

De la revision de los expedientes referidos a los procesos de régimen de
visitas en los archivos del Poder Judicial encontré que alrededor del 30% de las
demandas sobre régimen de visitas son declaradas improcedentes, en otros casos
rechazados por cuanto no se ha subsanado dentro del plazo la inadmisibilidad,
porque los demandantes no han podido acreditar estar al dia con el pago de la
obligacion alimentaria, en atencion a los mandatos del articulo 88° del Codigo de
Nifios y Adolescentes que establece que “los padres que no ejerzan la patria potestad
tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberadn acreditar con prueba
suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligacién
alimentaria” (CNA, 2000, articulo 88°).

Ello nos hace ver que en el Poder Judicial de Arequipa muchos padres o
madres que demandan el régimen de vistas para poder ver a sus hijos con quienes no
viven, ven truncado sus aspiraciones, por cuanto no estan cumpliendo con su deber
de alimentar a dichos menores. En el otro extremo se encuentran los hijos que
esperan ver a sus padres 0 madres con quienes no viven, sin embargo no pueden
verlos, porque dicho padre o madre al no estar al dia en pagar los alimentos no puede
ir a visitarlos, claro esta, en dicho incumplimiento no tiene ninguna responsabilidad
estos menores, pero son ellos los mas afectados por la carencia de afecto de ese padre
0 de esa madre. Entonces surge la pregunta ¢es correcto condicionar el otorgamiento
del régimen de visitas a cuestiones econdémicas, como exigir a los padres estar al dia

con el pago de los alimentos?
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En la situacién de separacion de los padres, generalmente también hay
separacion de los hijos de uno de los progenitores, donde la visita es la unica forma
de garantizar la continuidad de las relaciones interpersonales de los padres y los hijos
que no viven juntos, lo que ayuda a que el nifio, nifia o adolescente se desarrolle
integralmente y consolide su identidad personal, sin embargo esta situacion parece
no ser contemplado por el articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes, el cual

parece considerar las visitas como derecho exclusivo de los padres, y no de los hijos.

En ese sentido, es necesario determinar la naturaleza juridica del régimen de
visitas conforme a nuestro ordenamiento juridico, tanto legal y constitucional, para
ver si éste es un derecho exclusivo de los padres que no ejercen la patria potestad o
también es derecho de los hijos, toda vez, si el régimen de visitas es derecho
exclusivo de los padres entonces la prevision del articulo 88° del Cadigo de nifios y
Adolescentes tendra cabal sentido, pero si no es asi, la condicion que impone dicha
norma a los solicitantes, estaria permitiendo la privacion de un derecho del nifio de

ser visitados por sus padres que es su interés superior.

Por otra parte, condicionando el derecho de visita al cumplimiento de la
obligacion alimentaria del padre, incumplimiento que es totalmente ajeno a la
voluntad del nifio, nifia o adolescente, se afecta el desarrollo psicoemocional de los
mismos, por lo que se contraviene los mandatos del principio constitucional del

interés superior del nifio, en virtud del cual, como sefiala el tribunal Constitucional:

Las acciones del Estado, la sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta
a la proteccion de los nifios y a la promocion, preservacion, ejercicio y disfrute de
sus derechos, tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico,
psiquico, moral, intelectual, espiritual y social (STC, Exp. N° 01817-2009-
PHC/TC, FJ. 11.).

Sobre el principio de interés superior del nifio existe uniforme
jurisprudencia que considera su vital importancia, sin embargo no esta
completamente determinado cudl es el status juridico de este principio, es de rango
constitucional o legal. A nivel de nuestra legislacion encontramos regulados en

normas legales, sin embargo se habla de que este principio fluiria a partir del articulo
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4° de la Constitucion, como sefiala el Tribunal Constitucional en sus sentencias, lo
que le daria el status constitucional, por lo que seria vinculante para todos los entes
estatales y privados. A ello también corroboraria, su consagracion en normas
internacionales de derechos humanos como la Declaracién Universal de los Derechos
del Nifio y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Los cuales constituyen un problema pues “existe ausencia de conocimiento
o0 solucion frente a este hecho de la realidad social” (Paredes, 2014, p. 71) y es

necesario llenar el vacio o buscar solucion al problema detectado.

Ello nos hace ver que existe un problema por analizar y en base a ello
“buscar la solucion a un problema, que es la finalidad que cumple toda tarea de

investigacion” (Hernandez, 2014, p. 4).

Es en ambito que nos planteamos la presente investigacion, pretendiendo
estudiar la afectacion del derecho a la identidad y del principio constitucional del
interés superior del nifio con la aplicacion de los requisitos de procedibilidad
dispuestos por el articulo 88 del Cddigo de Nifios y Adolescentes en las demandas de
régimen de visitas interpuesto por padres deudores alimentarios, vistas como derecho

del hijo y no del padre, en los Juzgados de Familia de Arequipa.

1.2. Enunciado del problema

Enunciar un problema consiste en declarar o expresar el problema de
investigacion. En realidad es una proposicién que sintetiza el problema de
investigacion, como titulo de la investigacion, que servird de guia al investigador

hasta la ejecucion de la investigacion.

No hay unanimidad en la forma como debe enunciarse el problema, sin
embargo, dos son las alternativas mas aceptadas, pues puede ser efectuada de manera
“declarativa o interrogativa” (Paredes, 2014, p. 58). En nuestro caso utilizaremos la
forma declarativa, por lo que el enunciado de nuestra investigacion quedaria
redactado de la siguiente forma:
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“Afectacion del principio constitucional del interés superior del nifio por la
aplicacion del articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes en los procesos

judiciales de régimen de visitas. Arequipa 2015 al 2018

1.3. Descripcion del problema

1.3.1. Campo, areay linea de investigacion

a) Campo.- La presente investigacion se desarrolla en el campo juridico, pues se
ocupa de determinar la afectacion del principio constitucional del interés
superior del nifio, asi como el derecho a la identidad del mismo, por la
aplicacion del articulo 88° del Cédigo de Nifios y Adolescentes en los procesos
judiciales de régimen de visitas, lo que se encuentra inmerso necesariamente

dentro del campo juridico.

b) Area.- El objeto de estudio de la presente investigacion se circunscribe en el
area del Derecho Constitucional y Derecho de Familia, por cuanto nuestro
objetivo es determinar la afectacion del principio constitucional del interés
superior del nifio por la aplicacion del articulo 88° del Cddigo de Nifios y
Adolescentes en los procesos judiciales de régimen de visitas, los que se abordan
desde un enfoque constitucional y en el ambito del Derecho de Familia.

c) Linea.- La linea que abarca nuestra investigacion esta referida a la vigencia del
principio constitucional del interés superior del nifio en el otorgamiento del
régimen de visitas a padres deudores alimentarios, en base al andlisis del articulo

88° del Cdadigo de Nifios y Adolescentes.
1.3.2. Operacionalizacion de las variables

La variable viene a ser una caracteristica o atributo de un hecho o fenémeno
que se desea investigar, el mismo que es susceptible de ser medido u observado. Es
decir, “son caracteristicas, propiedades, atributos o cualidades de la realidad

susceptibles de asumir diferentes valores” (Rios, 2017, p. 91).
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Las variables por constituir unidades de medicion en la investigacion,

necesitan ser operacionalizadas “descomponiéndola en sus elementos integrantes,

denominados indicadores (Aranzamendi, 2015, p. 231). Por ello en la presente

investigacion se ha descompuesto la variable en indicadores y sub indicadores. El

mIismo es como sigue:

Variable independiente:

Principio constitucional del interés superior del nifio

Variable dependiente:

Los requisitos de procedibilidad en las demandas de régimen de visitas interpuesta

por padres deudores alimentarios

La operacionalizacion de las variables es el siguiente:

“Es un derecho, un principio juridico
interpretativo y una norma de procedimiento,
que busca la satisfaccion integral, simultanea y
armonica de los derechos del nifio, por lo que
cuando existan conflictos sobre los derechos e
intereses de los nifios y otros derechos e
intereses igualmente legitimos, se atiende el
Interés Superior de la nifia, nifio o adolescente
como consideracién primordial”.

legal y constitucional.

Principio de interés
superior en los procesos
de régimen de visitas.

El derecho a la identidad
del nifio y adolescente

VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES
Variable Independiente Principio de interés | - Status juridico del principio de interés
PRINCIPIO  CONSTITUCIONAL ~ DEL superior del nifio en superior del nifio.
INTERES SUPERIOR DEL NINO nuestro  ordenamiento | - Funciones normativas del interés superior

del nifio.

Aplicacion del principio de interés
superior en procesos de familia sobre
menores.

El principio de interés superior del nifio
en los procesos de régimen de visitas.
Desarrollo integral de la personalidad del
nifio

Presencia de la figura paterna y materna
en la vida del nifio.

Variable Dependiente

LOS REQUISITOS DE
PROCEDIBILIDAD EN LAS DEMANDAS
DE REGIMEN DE VISITAS
INTERPUESTA POR PADRES
DEUDORES ALIMENTARIOS

“Son los requisitos que exige el articulo
88° del CNA que contravienen el
principio  constitucional del interés
superior del nifio al calificar las demandas
de régimen de visitas”.

Requisitos de demanda
de régimen de visitas

El principio de interés
superior en la calificacion
de la procedibilidad de
las demandas de régimen
de visitas

Naturaleza juridica del régimen de visitas
Requisitos de la demanda de régimen de
visitas.

- Mecanismos para el cumplimiento de las
deudas alimentarias.

- En la calificacion de procedibilidad de la
demanda de régimen de visitas
- En el otorgamiento del régimen de visitas
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1.3.3. Tipo de investigacion

Toda investigacion no siempre es el mismo, ni sigue los mismos pasos ni
utiliza las mismas estrategias, eso va depender de la tipologia de la investigacion.
Asi, Paredes (2014) nos dice que una investigacion “podrian ser de campo, de

laboratorio o de biblioteca, la que incluye archivos de todo tipo” (p. 64).

En el campo juridico podemos hablar de investigaciones de campo,
documentales o de laboratorio, dependiendo donde y con qué insumos trabajaremos.
Por ejemplo en el caso de una investigacion de documental trabajaremos con

documentos, que generalmente son materiales escritos.

En ese sentido, la presente investigacion es una de caracter documental, por
cuanto se realiza apoyandose en fuentes de caracter documental como resoluciones

judiciales y sentencias casatorias.

1.3.4. Nivel de investigacion

El nivel de investigacion esta referido al grado de profundidad con que
analizamos la problemética abordada en la investigacion. Como sefiala Rios (2017)
es el “grado de profundidad con que se aborda un fendmeno o problema de

investigacion” (p. 102).

La investigacion responde al nivel descriptivo-explicativo, por cuanto
mediante la descripcion y analisis de las resoluciones y las sentencias, se dara
respuesta a las interrogantes planteadas y se brindara una solucion adecuada al

problema investigado.

1.4. Interrogantes de la investigacion

Las interrogantes de la investigacion constituyen las preguntas que se
plantea el investigador frente al problema de investigacion. Como sefiala Espejo

(2019) “la investigacion buscara dar respuesta a un problema y la forma de presentar
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un problema es en forma interrogativa, pues su estructura predispone a la respuesta”

(p. 68).

En tal sentido en la presente investigacion nos hemos planteado las

siguientes interrogantes o preguntas:

1.4.1. Pregunta General

¢Se afecta el principio constitucional del interés superior del nifio con la
aplicacion de los requisitos de procedibilidad establecidos por el articulo 88° del

Caodigo de Nifos y Adolescentes en los procesos judiciales de régimen de visitas?

1.4.2. Preguntas Especificas

1) ¢Cudl es la naturaleza juridica del réegimen de visitas en el ordenamiento

juridico peruano?

2) ¢(Cuél es el status juridico del principio de interés superior del nifio y

adolescente en el ordenamiento juridico peruano?

3)  ¢Los requisitos de procedibilidad establecidos por el articulo 88° del Cddigo de
Nifios y Adolescentes en los procesos de régimen de visitas vulnera el principio
de interés superior del nifio?

4)  ¢Los requisitos de procedibilidad establecidos por el articulo 88° del Codigo de
Nifios y Adolescentes en los procesos de régimen de visitas afectan la identidad
del nifio al no favorecer el desarrollo integral de la personalidad del nifio o

adolescente?

5) ¢Las demandas de régimen de visitas interpuesta por padres deudores
alimentarios, en los Juzgados de Familia de Arequipa, se resuelve aplicando los

mandatos del principio constitucional del interés superior del nifio?
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2. Justificacion

En nuestro pais, a nivel de nuestra normatividad, el articulo 88° del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, establece el régimen de visitas para los padres o las
madres que no ejercen la patria potestad, esto es para los padres o madres que no
tienen a sus hijos a su lado, incluso da la posibilidad de que los parientes hasta cuatro
grado de consanguinidad pueden solicitar la visitas en caso el padre o la madre haya
fallecido, no se encuentre en el lugar del domicilio o que se desconozca su paradero.
Sin embargo, la misma norma condiciona el otorgamiento del régimen de visitas a
que el padre o la madre que lo solicita esté al dia en el pago de los alimentos, o en

todo caso demuestre que le es imposible pagar.

El requisito de estar al dia en los pagos de las pensiones alimentarias al final
termina constituyéndose en una traba para el otorgamiento del régimen de visitas,
pues los padres que no estan al dia en el pago de los alimentos no van a poder
obtener el régimen de visitas, con lo cual los mas perjudicado son los hijos, pues
ellos son los gque mas necesitan de la presencia de sus padres 0 comunicarse con sus

padres para poder desarrollarse plenamente.

Por otra parte, a partir de la redaccion de la norma comentada, el régimen de
visitas esta concebida como un derecho exclusivo de los padres que no ejercen la
patria potestad, sin embargo, la naturaleza del régimen de vistas nos hace entender
que este favorece mas a los hijos que al padre, porque al permitir la continuidad de
las relaciones entre padres e hijos que no viven juntos, ayuda en el desarrollo
psicoemocional de los hijos. Por ello, no es posible que el régimen de visitas sea
limitado por causa del incumplimiento de los padres, incumplimiento en que los hijos

no tienen ninguna responsabilidad.

A este respecto, existe pronunciamientos de la Corte Suprema, como el caso
de la Casacion N° 4253-2016-La Libertad, que sefala que “condicionar el régimen
de visitas con el pago de pension de alimentos, vulnera el principio del interés

superior del nifio y del adolescente” (Séptimo Considerando).
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Por los motivos expuestos, la presente investigacion se justifica por las

siguientes razones:

Relevancia Cientifica, porque la presente investigacion, en base a un
andlisis sistematico de nuestra normatividad, de los procesos de régimen de visita, de
la doctrina y jurisprudencia, va permitirnos comprender la naturaleza juridica del
régimen de visitas, los requisitos de su otorgamiento, el interés superior del nifio,
derecho de identidad, y en base a ello, se planteara nuevas tendencias de
interpretacion y aplicacion de la normatividad respecto al otorgamiento del régimen
de visitas para los padres o madres deudores alimentarios, respetando los mandatos
del interés superior del nifio.

Relevancia Humana, pues por la razones antes expuestas, los resultados de
la presente investigacion beneficiara a los nifios y adolescentes que no se encuentran
con uno de sus padres, y que no pueden acceder al derecho de visitas por el
incumplimiento de la obligacion alimentaria por parte del padre con quien no vive,
propiciando con ello la continuidad de la interrelacion paterno filial que favorecera el

desarrollo integral de los nifios/as, asi como la formacion correcta de su identidad.

Relevancia Contemporanea, porque el tema que analizamos es actual, toda
vez que siempre existirdn fracturas familiares donde necesariamente tienen que verse
la situacion de los hijos, buscando el ejercicio del régimen de visitas en salvaguarda
del interés superior del nifio, sin condicionamientos que afecten los derechos de los

mMismos.

Las razones expuestas hacen que analizar las posibilidades de otorgamiento
del régimen de visitas a los padres que no ejercen la patria potestad a pesar que no
estén cumpliendo con el pago de las pensiones de alimentos, cobra importancia para
el derecho y para la sociedad, lo que demuestra que “el estudio es necesario e

importante” (Hernadndez, 2014, p. 40).
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3. Objetivos

Los objetivos “suponen el logro que se espera de la investigacion y, por ello,
son el proposito del trabajo de la investigacion” (Rios, 2017, p. 69). Es decir, tienen
la finalidad de sefialar a lo que se aspiramos 0 qué es lo que queremos lograr con la
investigacion.

En ese sentido, con el presente trabajo de investigacion nuestra aspiracion

ha sido lograr los siguientes:

3.1. Objetivo general

Determinar si se afecta el principio constitucional del interés superior del
nifio con la aplicacion del requisito de procedibilidad establecido por el articulo 88°

del Cddigo de Nifios y Adolescentes en los procesos judiciales de régimen de visitas.

3.2. Objetivos especificos

1) Establecer la naturaleza juridica del régimen de visitas segin el ordenamiento
juridico peruano.

2) Establecer el status juridico del principio de interés superior del nifio y

adolescente en el ordenamiento juridico peruano.

3) Precisar si la aplicacion de los requisitos de procedibilidad establecidos por el
articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes en los procesos de régimen de

visitas vulnera el principio de interés superior del nifio.

4) Demostrar que la aplicacion de los requisitos de procedibilidad establecidos por
el articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes en los procesos de régimen
de visitas afectan la identidad del nifio al no favorecer el desarrollo integral de la
personalidad del nifio o adolescente

5) Evaluar si las demandas de régimen de visitas interpuesta por padres deudores
alimentarios, en los Juzgados de Familia de Arequipa, se resuelve aplicando los
mandatos del principio constitucional del interés superior del nifio.
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4. Hipotesis

La hipotesis constituye “una formulacion logica y coherente de aquello que

estamos buscando o tratando de probar en nuestro trabajo” (Ramos, 2018, p. 126).

En ese sentido, la hipotesis constituye una explicacion anticipada que nos
permite acercarnos a la realidad, la misma que se expresa como una proposicion

verificable, que establece relaciones entre hechos.

La explicacion anticipada que se da al problema, no necesariamente tiene
que ser verdadera, pues “en el desarrollo de la investigacion se confirmara o no dicha
hipdtesis” (Valdivia, 2017, p. 40).

La estructura formal de la hipotesis esta constituida por un fundamento o
principio y otra de deduccion o respuesta. En ese sentido, nos hemos planteado la
siguiente hipotesis:

“DADO QUE, en los Juzgados de Familia de Arequipa, las demandas de
régimen de visitas interpuestas por padres que no acreditan cumplir con el pago de
los alimentos son declaradas improcedentes, 0 en todo caso rechazadas por no
subsanar la inadmisibilidad por el mismo motivo, aplicando el articulo 88° del
Codigo de Nifos y Adolescentes, ES PROBABLE QUE, con la aplicacion del
requisito de procedibilidad de las demandas de régimen de visitas, establecido por el
articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes, se vulnere el principio
constitucional del interés superior del nifio, puesto que no favorece el desarrollo
integral del nifio o adolescente y la adecuada formacién y fortalecimiento de su
identidad”.
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5. Métodos empleados en el anélisis

5.1. Método sistematico

Sabemos que nuestro ordenamiento juridico constituye una unidad que
implica la interconexién de las normas juridicas, por lo que, frente a un problema
juridico es necesario aplicar de manera coordinada distintas normas, interpretando

unos en concordancia con los otros.

En ese sentido, en la realizacion de la presente investigacion se ha tenido en
cuenta esa unidad e interconexion de las normas que regulan el régimen de visitas,
analizando de manera sistematica sus alcances y detectando los casos en los que los
requisitos exigidos podrian ser vulneratorios del principio del interés superior del

nifio, nifia y adolescente, y en base a ello proponer soluciones.
5.2. Meétodo historico socioldgico

En la realizacion de la presente investigacion también ha sido necesario ver
las situaciones socio econdmico y legal que hayan motivado la forma como se ha
regulado el régimen de visitas en nuestro ordenamiento juridico, especialmente para

condicionar su otorgamiento al pago de las deudas alimentarias.

Asimismo se ha tenido en cuenta la actual situacion de la regulacién del
derecho de familia, asi como el enfoque que se viene dando a nivel jurisprudencial,
que responden a la actual situacion de la familia y las tendencias mundiales de

proteccion especial del nifio, nifia y adolescente.
5.3. Meétodo Funcional

En la ejecucion de la investigacion también nos hemos acercado al
problema y buscado la soluciones en base a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, de la Corte Suprema y fallos de los Juzgados de Familia sobre el
régimen de visitas, pues consideramos que es alli donde se encuentra el derecho
viviente, que va analizando conforme va evolucionando el derecho de familia y los

cambios que vienen produciéndose en la sociedad.
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5.4. Meétodo inductivo-deductivo

Mediante el andlisis de la forma de regulacion del régimen de visitas en
nuestro pais, asi como de las resoluciones judiciales que califican las demanda de
régimen de visitas, se ha deducido que estas normas vulneran derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, por cuanto no favorecen el desarrollo integral y la
consolidacién de su identidad personal de los menores, por lo que contravienen los

mandatos del principio de interés superior del nifio.

6. Tecnicas, instrumentos y materiales de verificacion

6.1. Técnicas

Las técnicas de investigacion constituyen “formas de actuacion concreta

para conocer las variables e indicadores” (Paredes, 2014, p. 120).

La técnica que se ha utilizado en la presente investigacion es la observacion
documental, pues la investigacion se ha efectuado a través de la revision y analisis de
las resoluciones judiciales que deniegan el pedido de régimen de visitas a padres

deudores alimentarios.

6.2. Instrumentos

Las técnicas de investigacion o de verificacion podemos materializar
mediante los instrumentos de verificacion, que “son medios auxiliares y operativos
de la técnica, constituyen mecanismos que usa el investigador para recoger y registra
la informacion” (Paredes, 2014, p. 122).

Concordante con la técnica empleada, como instrumentos hemos utilizado la
ficha de observacién documental estructurada, especialmente elaborada por la

investigadora.
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7. Campo de verificacion

7.1. Ubicacion espacial
La presente investigacion abarca el &mbito nacional, sin embargo por
cuestiones de lugar, nos hemos enfocado méas en datos e informaciones encontrados

en la ciudad de Arequipa, de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.

7.2. Ubicacién temporal

La presente investigacion ha abarcado el periodo comprendido entre los
afios 2015 al 2018, por cuanto se ha analizado resoluciones judiciales que califican

las demandas de régimen de visitas correspondientes a ese periodo.

7.3. Unidad de estudio

Las unidades de estudio estan constituidas por las Resoluciones vy
Sentencias de los Juzgados de Familia de Arequipa, sobre régimen de visitas.
Universo:

El universo de estudio para la presente investigacion estd conformado por
las demandas y los procesos de régimen de visitas tramitados en los Juzgados de

Familia de Arequipa, entre los afios 2015 al 2018, que en total son 164.
Muestra:

Siendo la cantidad de expedientes que conforman nuestro universo, la

muestra sera igual al universo.

8. Estrategia de recolecciéon de datos

8.1. Organizacion

e Para efectos de la recoleccion de datos, se coordinara con el Director de la
Escuela de Post Grado de la Universidad Catélica de Santa Maria de Arequipa y
profesores de las maestrias.

e Se efectuara las coordinaciones correspondientes con el Poder Judicial, asi como

con otras instituciones si es que fuera necesario.
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e Para la recoleccion de datos se utilizara fichas de observaciéon documental
estructurada. Una vez recolectado los datos, estos se sistematizaran
estadisticamente para efectuar el analisis, interpretacion y conclusiones finales.

8.2. Validacion del instrumento

Para la recoleccion de informacion se ha utilizado una ficha de
observacion estructurada, por lo que la validacion de ello se hizo a través de una
prueba piloto en una pequefia poblacion conformada por resoluciones judiciales, a
través del cual se han corregido algunos errores que se presentaron. Por ello, en la
ejecucion de la investigacién se ha usado las Fichas ya corregidas y ha tenido buena
funcionalidad.

8.3. Criterios para el manejo de resultados

Los datos recolectados primeramente se han organizado en grupos y
categorias conforme a las variables y los objetivos de la investigacion, luego se
sistematizaran en cuadros y graficos estadisticos, para presentarlo adecuadamente el
informe. Para la elaboracion de los cuadros y graficos nos hemos apoyado con un

ordenador y el programa EXCEL.
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CAPITULO Il
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

1. Andlisis de la naturaleza juridica del régimen de visitas en el ordenamiento

juridico peruano.

En este apartado nos ocuparemos de determinar la naturaleza juridica del
régimen de visitas conforme a nuestro ordenamiento juridico, toda vez que
actualmente no existe unanimidad al respecto, pues existen sectores que consideran
que es un derecho exclusivo del padre o madre que no tiene consigo a su hijo o sus

hijos, y otro sector que consideran que éste es derecho de los padres y de los hijos.

La determinacion de la naturaleza juridica del régimen de visitas es de vital
importancia para determinar la afectacion o no del principio constitucional del interés
superior del nifio con la aplicacién del articulo 88° del Cédigo de Nifios y
Adolescentes en los procesos judiciales de otorgamiento de régimen de visitas.

Con ese prop6sito analizaremos tres aspectos, la regulacion constitucional,
la regulacion legal y el tratamiento jurisprudencial que se viene dando al régimen de

visitas.
1.1. Andlisis de la regulacion constitucional del régimen de visitas

Para analizar la regulacion constitucional del régimen de visitas en nuestro
pais tenemos que ocuparnos de los dispuesto por la Constitucion Politica del Perd,
asi como de las normas internacionales de derechos humanos, los cuales en virtud del
articulo 55° de la Constitucion forman parte de nuestro derecho interno y conforme a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “no so6lo conforman nuestro
ordenamiento sino que, ademas, detentan rango constitucional” (STC, Exp. Exp. N°

0025-2005-PI/TC, FJ. 26).
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TABLA N° 01

Normas constitucionales que regulan el régimen de vistas en el Peru

DENOMINACION NORMA CONSTITUCIONAL

Constitucion Politica del | Articulo 6°. “(...) Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y
Per(i dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir
a sus padres” (Constitucién, 1993, articulo 6).

Declaracién de los Articulo 3.- “(...) 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al
Derechos del Nifio nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas” (DDN,
1959, articulo 3).

Articulo 6.- “1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizaran en la
méxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”
(DDN, 1959, articulo 6).

Convencion sobre los Articulo 9.- “(...) 3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio
Derechos del Nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo
si ello es contrario al interés superior del nifio” (CDN, 1989, articulo
9).

Articulo 18.- “1. Los Estados Partes pondran el maximo empeflo en
garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo
del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes
legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”
(CDN, 1989, articulo 18).

Articulo 19.- “(...) 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para
proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el
abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo” (CDN, 1989, articulo 19).

FUENTE: Elaboracion Propia

En la Tabla N° 01, observamos que nuestra Constitucién no define ni hace
referencia expresa al régimen de visitas. Sin embargo, en su articulo 6° sefiala que
“es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los
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hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres” (Constitucion, 1993, articulo
6), con lo que reconoce de manera implicita la institucion de la patria potestad,
entendida como “un conjunto de derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos,
tendientes a lograr el desarrollo integral de éstos y la realizacion de aquellos”
(Aguilar, 2016, p. 395).

Esta consagracion nos hace ver que la patria potestad, como institucion
familiar, en nuestro pais, goza de un reconocimiento constitucional. Reconocimiento
que es respaldada por normas internacionales de derechos humanos, como la
Declaracion de los Derechos del Nifio, que obliga a los estados partes garantizar la
proteccion y el cuidado del nifio, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, y asi garantizar la supervivencia y el bienestar del nifio, asi como las normas
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, especialmente cuando sefiala que
“incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental seré
el interés superior del nifio”” (CDN, 1989, articulo 18°). Estas normas internacionales,
al haber sido ratificado por el Estado peruano forman parte de nuestro derecho

interno y tienen rango constitucional.

Debemos tener en cuenta que la patria potestad, conforme a la concepcion
clasica se consideraba como un atributo exclusivo de los padres, lo que en nuestros
tiempos ha variado sustancialmente, lo que puede verse desde la redaccion del
articulo 6° de la Constitucion, pues regula como un derecho-deber reciproco, es decir
no solo como derecho de los padres, sino también de los hijos. Ello es asi, porque
como sefiala Varsi (2011) “la concepcion tradicional de la patria potestad que
entendia que la misma otorgaba derechos a los padres, ha sido superada, pues hoy la
patria potestad implica un conjunto de derechos y deberes de los padres y también de
los hijos” (p. 320).

Conforme a nuestra legislaciéon, la patria potestad otorga a los padres ciertas
facultades para que cuiden, orienten y dirijan el proceso de desarrollo de sus hijos
menores de edad, asi como, administrar sus bienes hasta que lleguen a la mayoria de
edad, los mismos que se concretizan mediante la tenencia y, para aquellos que no
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tienen consigo a sus hijos, se fija un régimen de visitas, entendida éste ultimo como
“el derecho de los padres y los hijos (y viceversa) a relacionarse, contactarse y
comunicarse debido a que no existe una convivencia constante entre ellos” (Vasquez,
2013, p. 45).

Siendo que el régimen de visitas un atributo de la patria potestad, también
nace a partir del articulo 6° de la Constitucion Politica, por lo tanto tiene la
naturaleza de constituir un derecho-deber de los padres y los hijos, y goza de
proteccion constitucional. La regulacion constitucional implicita del régimen de
visitas, se ve reforzada por la norma contenida en el numeral 3) del articulo 9° de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, cuando establece que “los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

En ese sentido, conforme a la regulacion constitucional el Régimen de
Visitas en nuestro pais, no constituye solamente derecho de los padres, sino sobre
todo derecho de los hijos. Es decir, la naturaleza juridica del régimen de visitas es de
ser un derecho-deber de los padres y de los hijos, que permite la conservacion y

continuidad de las relaciones personales entre ellos.

1.2. Anadlisis de la regulacion legal del régimen de visitas

A nivel de nuestra normatividad legal, encontramos dos cuerpos normativos
que se ocupan de los derechos de las personas en el &mbito familiar. EI Cédigo Civil,
que regula de una manera genérica los derechos familiares, y el Codigo de Nifios y
Adolescentes, que se ocupa de manera especifica de los derechos de los nifios y

adolescentes, entre ellos del régimen de visitas.

A continuacion nos ocuparemos de las normas especificas que se ocupan del

régimen de visitas:
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TABLA N° 02

Regulacion legal del régimen de visitas

DENOMINACION NORMA LEGAL

Cadigo Civil Articulo 418°.- “Por la patria potestad los padres tienen el
deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus
hijos menores” (CC, 1984, articulo 418).

Articulo 422°.-“En todo caso, los padres tienen derecho a
conservar con los hijos que no estén bajo su patria potestad
las relaciones personales indicadas por las circunstancias”
(CC, 1984, articulo 422).

Codigo de Nifios vy | Articulo 84°- “En caso de no existir acuerdo sobre la
Adolescentes Tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el Juez
resolvera teniendo en cuenta lo siguiente: a) El hijo debera
permanecer con el progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable; b) El hijo menor de
tres (3) afios permanecera con la madre; y c) Para el que no
obtenga la Tenencia o Custodia del nifio, nifia 0 adolescente,
debe sefialarse un Régimen de Visitas. En cualquiera de los
supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la Tenencia o
custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”
(CNA, 2000, articulo 84).

Articulo 88°.- “Los padres que no ejerzan la Patria Potestad
tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberan
acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria.
Si alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrara fuera
del lugar de domicilio o se desconociera su paradero, podran
solicitar el Regimen de Visitas los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad de dicho padre. El Juez, respetando
en lo posible el acuerdo de los padres, dispondra un Régimen
de Visitas adecuado al Principio del Interés Superior del
Nifio y del Adolescente y podré variarlo de acuerdo a las
circunstancias, en resguardo de su bienestar” (CNA, 2000,
articulo 88).

FUENTE: Elaboracion Propia
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En la Tabla N° 02, observamos las normas legales del Codigo Civil y del

Cadigo de Nifios y Adolescentes que se ocupan del régimen de visitas.

El articulo 418° del Cddigo Civil sefiala que “por la patria potestad los
padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores”. De modo que, si los padres viven juntos, ambos ejercen la patria potestad,
entonces tambien la tenencia, por lo que no habria necesidad de discutir sobre el
régimen de visitas. Mientras, cuando existe separacion de los padres, sélo uno de
ellos tiene la tenencia y el otro debe gozar de un régimen de visitas, en virtud del
articulo 422° del mismo cuerpo legal, a fin de conservar con los hijos que no estén
bajo su patria potestad las relaciones personales.

La ultima norma referida es la base legal del régimen de visitas, que regula
como un derecho que permite mantener la continuidad de las relaciones personales
del padre o la madre con el hijo con quien no convive, y viceversa, como derecho de
los hijos con la finalidad de asegurar el desarrollo integral y la correcta afirmacién de

su identidad personal del nifio, nifia o adolescente.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, a través de su articulo 88°, ratifica
que los padres que no ejercen la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos.
Sin embargo, esta norma condiciona el régimen de visitas del padre al cumplimiento
de la obligacion alimentaria, situacion en la que los hijos no tienen ninguna
responsabilidad y no tiene por qué perjudicarse su derecho de ser visitados por su
padre o madre con quien no vive. Asimismo, faculta al Juez, a disponer dicho
régimen de visitas, respetando en lo posible el acuerdo de los padres y el Principio
del Interés Superior del Nifio y del Adolescente, incluso de variarlo conforme a las

circunstancias, en resguardo del bienestar del nifio, nifia o adolescente.

Por otra parte, en el literal c) del articulo 84° del mismo Cédigo de Nifios y
Adolescentes, refiriéndose a las facultades del Juez en el proceso de Tenencia sefiala
que para el padre o la madre “que no obtenga la tenencia o custodia del nifo, nifia o
adolescente debe sefialarse un régimen de visitas. En cualquiera de los supuestos, el
juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el
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derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”.
Esta norma nos hace ver que el régimen de visitas se otorga al padre que no obtuvo la
tenencia, con la finalidad de mantener la continuidad de las relaciones entre padres e
hijos o hijas que no conviven y asi garantizar el interés superior y el bienestar del

nifno.

La norma citada es clara en recalcar que la tenencia se otorga al padre o la
madre que mejor garantice el contacto con el otro progenitor, esto es, respetando el
derecho de visitas, entendida como derecho del padre y del hijo, toda vez que,
cuando uno de los padres no vive con su hijo o hija, la Unica forma de mantener
contacto con ese hijo o hija es a través de las visitas, las que a nuestro parecer no
deberia condicionarse al cumplimiento o incumplimiento de las obligacién
alimentaria como lo hace el articulo 88° del Cédigo de Nifios y Adolescentes, pues

en ella los hijos no tienen ninguna responsabilidad.

En ese sentido, conforme a nuestra normativa legal, el régimen de visitas
constituye un derecho-deber que permite conservar las relaciones personales del
padre con su hijo/hija con quien no convive, y viceversa. Como sefiala Placido
(2003) el régimen de visitas es entendida como “aquella figura juridica que permite
la continuidad de las relaciones personales entre el padre o la madre que no ejerce la
patria potestad y sus hijos” (p. 513), asi como el “tipico derecho subjetivo familiar
mediante la cual la ley reconoce a los padres un conjunto de derechos y deberes para
la defensa y cuidado de la persona y patrimonio de sus hijos y que permanece hasta

que estos adquieran plena capacidad” (Canales, 2014, p. 8).

1.3. Analisis del tratamiento jurisprudencial del régimen de vistas

A nivel de jurisprudencia, la Corte Suprema es la que mayormente se ha
pronunciado sobre el régimen de visitas, sobre todo relacionado al otorgamiento del
régimen de visitas cuando el padre o madre no esté cumpliendo con el pago de la
obligacion alimentaria. Sin embargo, también el Tribunal Constitucional ha tenido
oportunidad de pronunciarse en algunas de sus sentencias sobre el régimen de visitas.
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TABLA N° 03

El régimen de visitas en la Jurisprudencia del Poder Judicial y

Tribunal Constitucional

INSTANCIA JURISPRUDENCIA

Corte Suprema “El régimen de visitas es aquella figura juridica que permite la
continuidad de las relaciones personales entre el padre o madre
gue no ejerza la patria potestad y sus hijos, conforme lo dispone
el primer parrafo del articulo ochentiocho de la Ley veintisiete
mil trescientos treintisiete -Cédigo de los Nifios y Adolescentes-
, en concordancia con el articulo cuatrocientos veintidés del
Codigo Civil” (Casacion N° ° 0856-2000 Apurimac, Primer
Considerando).

“Mediante el régimen de visitas se permite la continuidad de las
relaciones personales entre el padre o la madre que no ejerza
patria potestad y sus hijos, conforme lo prescribe el articulo 88
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes” (Casacion N° 2606-
2016 Lima Este, 2017, Cuarto Considerando).

Tribunal Constitucional | “El disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos
constituye un elemento fundamental en la vida de familia y una
manifestacion del derecho del nifio a tener una familia y no ser
separado de ella, que aun cuando los padres estén separados de
sus hijos impone que la convivencia familiar deba estar
garantizada, salvo que no exista un ambiente familiar de
estabilidad y bienestar (...) ante la ruptura de la relacion entre
los padres y a falta de acuerdo entre ellos, resulte necesaria la
intervencién del Estado para definir la estabilidad familiar del
nifio, a través de la fijacion de la custodia y del régimen de
visitas, conforme al proceso establecido para tal efecto” (STC,
Exp. N° 1817-2009-PHC/TC, FJ 15, 20).

“Las restricciones al establecimiento armonico, continuo y
solidario de las relaciones familiares, impide el vinculo afectivo
que todo nexo consanguineo reclama, no soélo inciden sobre el
contenido constitucionalmente protegido de la integridad
personal (fisica, psiquica y moral), protegida por el articulo 2°.1
de la Constitucion y el articulo 25°.1 del Codigo Procesal
Constitucional, sino que se oponen también a la proteccion de la
familia como garantia institucional, a tenor del articulo 4° de la
Constitucion” (STC, Exp. N° 1317-2008-PHC/TC, FJ 45).

FUENTE: Elaboracion Propia
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En la Tabla 03 observamos dos jurisprudencias de la Corte Suprema y dos
jurisprudencias del Tribunal Constitucional referido al régimen de visitas, los cuales
nos ilustran respecto a la naturaleza juridica de esta institucion del derecho de

familia.

La Corte Suprema ha sefialado de una manera clara que el régimen de
visitas permite la continuidad de las relaciones personales entre el padre o la madre
que no ejerce la patria potestad y sus hijos. Por lo que queda claro que el régimen de
visitas no es un derecho exclusivo de los padres, sino también de los hijos, y sobre
todo de éstos ultimos, quienes estdn en un proceso de formacion y buscando la

afirmacion de su identidad.

Al respecto la Sala N° 6 de la Corte Superior de Familia de Lima, desde

hace més de dos décadas ya viene sefialado que:

El régimen de vistas, mas que un derecho de los padres, resulta ser de los hijos, en
tanto estas visitas contribuyan con su desarrollo integral, por lo que deben fijarse,
en atencion a sus circunstancias conforme al articulo 422° del Cédigo Civil y son
sujetos a variacion” (Exp. N° 1015-1997, del 23 de junio del 1997, Tercer
considerando).

De esta manera confirma que el régimen de visitas es un derecho familiar

que permite mantener la relacion entre padres e hijos que no conviven.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no encontramos una
definicion del régimen de visitas, sin embargo vemos que el régimen de visitas se
considera como una forma de garantizar el disfrute mutuo de la convivencia entre
padres e hijos, el mismo que constituye un elemento fundamental en la vida de
familia y una manifestacion del derecho del nifio a tener una familia y no ser
separado de ella, pues aunque los padres estén separados, la convivencia familiar con
sus hijos debe encontrase garantizada, y ello se concretiza mediante el régimen de

visitas.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que ‘“el nifio necesita para su

crecimiento y bienestar del afecto de sus familiares, especialmente de sus padres, por
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lo que impedirselo o negarselo sin que existan razones determinantes en funcion del
interés superior de aquél, entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos
afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral, asi como generar la
violacion de su derecho a tener una familia” (STC, Exp. N.° 02892-2010-PHC/TC.
FJ 6). Es decir, es necesidad de los hijos menores mantener relacion interpersonal
con sus padres, porgue es la nica manera de mantener los lazos afectivos necesarios
para su tranquilidad y desarrollo integral, que coadyuvan en su desarrollo integral y

la formacion de su identidad.
En otra sentencia, el mismo Tribunal Constitucional ha sefialado que:

La eficacia del derecho de los menores de crecer en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material reconocido en el Principio 6 de la Declaracion de los
Derechos del Nifio, ha sefialado que este derecho pone de relieve la importancia de
las relaciones parentales, toda vez que los padres son los primeros en dar
proteccién y amor a sus hijos, asi como en satisfacer sus derechos” (STC, Exp. N.°
01905-2012-PHC/TC, FJ. 6).

Por ello, para garantizar el adecuado crecimiento de los nifios vy
adolescentes, se necesita garantizar que las relaciones parentales sean los mas
Optimos, buscando sobre todo satisfacer las necesidades y las demandas del nifio,

nifia 0 adolescente, mas no solo de los padres.

Con ello se confirma que el régimen de visitas es un derecho familiar de
caracter subjetivo que permite mantener la continuidad de las relaciones
interpersonales entre padres e hijos, cuando estos no viven juntos, con la finalidad de

garantizar el bienestar y el interés superior del nifio.

1.4. La naturaleza juridica del régimen de vistas conforme a nuestra

legislacion y jurisprudencia

Como se ha visto en los puntos anteriores, tanto a nivel de nuestras normas
constitucionales y legales, asi como la jurisprudencia expedida por la Corte Suprema
y el Tribunal Constitucional, existe unanimidad sobre naturaleza juridica del régimen

de visitas, que es considerado como un derecho familiar, de caracter subjetivo, que
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permite la continuidad de las relaciones interpersonales entre los padres y sus hijos,

cuando los padres no ejercen la patria potestad respecto a los mismos.

Es decir, el régimen de visitas constituye un derecho familiar que permite la
continuidad de la relacion personal entre padres e hijos que no conviven, a fin de
propiciar el desarrollo, crecimiento y consolidacion de los lazos familiares, que
favorecen al desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes que es su interés
superior y fortalecer la formacién de su identidad personal. Por lo tanto, se trata de
un derecho-deber de padres e hijos, sobre todo un derecho de los hijos méas que de los

padres.
Al respecto, concordando con Varsi (2011) consideramos que:

El régimen de visitas es un derecho subjetivo familiar, en el sentido que existe el
derecho de ambas partes -menor y padres- de relacionarse, de estar en conjunto e
integrarse. Las partes gozan de similar interés legitimo que le permite el desarrollo,
crecimiento asi como la consolidacién de los lazos de la familia que, como célula
bésica de la sociedad, exige su consagracion. Este derecho permite ello. Pero no
s6lo robustece las relaciones familiares, sino que en muchos casos las hace nacer,

surgir, al integrar a la relacion personal a sujetos apartados o distantes (p. 313).
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2. Status juridico del principio de interés superior del nifio en el ordenamiento

juridico peruano
Para determinar el status juridico del principio de interés superior del nifio,
también analizaremos las normas constitucionales, legales y la jurisprudencia que se
ocupa sobre este principio.

2.1. Regulacion constitucional del Principio de Interés Superior del Nifio

TABLA N° 04

Normas constitucionales sobre el principio de Interés Superior del Nifio

DENOMINACION NORMA CONSTITUCIONAL

Constitucion Politica del Pert | Articulo 4°.- “La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono (...)” (Constitucion, 1993, articulo 4).

Declaracion de los Derechos | Principio 2.- “El nifio gozara de una proteccién especial y
del Nifio dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la
ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con
este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el
interés superior del nifio” (DDN, 1959, Principio 2).

Convencién sobre los | Articulo 3.- “1. En todas las medidas concernientes a los nifios que
Derechos del Nifio tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 3).

Observacion general N° 14 (2013).- “El objetivo del concepto de
interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de
todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo
holistico del nifio (el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicologico y social del nifio)” (Numeral 4).

FUENTE: Elaboracion Propia
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En la Tabla N° 04 presentamos las normas constitucionales y las normas
internacionales de derechos humanos, que al haber sido ratificados por el Estado
peruano, forman parte de nuestro derecho interno, y que tienen rango constitucional,

como Yya sefialamos anteriormente.

La Constitucion Politica del Per(, no regula expresamente el principio de
interés superior del nifio, sin embargo éste nace a partir de su articulo 4° cuando
sefala que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio” (Constitucion, 1993, articulo 4°). EI mandato de proteger
de una manera especial al nifio y adolescente es pues la manifestacion del principio
de interés superior del nifio y adolescente, o que nos hace ver que este principio

tiene raigambre constitucional.

Ese parecer también ha manifestado el Tribunal Constitucional cuando
sefiala que el principio de interés superior del nifio:

Se encuentra implicitamente reconocido en el articulo 4° de la Constitucién. De ahi que, en

virtud este principio, las acciones del Estado, la sociedad, la comunidad y la familia, en lo

que respecta a la proteccion de los nifios y a la promaocion, preservacion, ejercicio y disfrute
de sus derechos, tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico, psiquico,

moral, intelectual, espiritual y social (STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 11.).

En el ambito del derecho internacional de derechos humanos, el principio de
interés superior del nifio primeramente fue reconocido en la Declaracion de los
Derechos del Nifio (DDN), aprobada el 20 de noviembre de 1959 y fue ratificada
por el Perd, por lo que, de conformidad con el articulo 55° de la Constitucion, forma
parte de nuestro derecho interno y es una norma con rango constitucional, pues estas
normas “no sélo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas, detentan rango

constitucional” (STC, Exp. Exp. N° 0025-2005-PI/TC, FJ. 26).

La Declaracion de los Derechos del Nifio, constando la situacién de
vulnerabilidad de los nifios, sefiala que éste goza de una proteccidn especial y debe
disponer de oportunidades y servicios, para que el desarrollo fisico, mental, moral,
espiritual y social sea de manera saludable y normal, respetando las condiciones de

libertad y cuidando sobre todo respetando la dignidad del menor. Por ello, todo
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estado al promulgar leyes con esta finalidad o en cualquier accién que involucre a

nifios, tiene que ser considerando fundamentalmente el interés superior del nifio.

Con posterioridad, pero sobre la base de la Declaracion de los Derechos del
Nifio, el 20 de noviembre de 1989, se aprueba la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, que fue ratificada por el Pert el 03 de agosto de 1990 (Resolucién Legislativa
N° 25278), entonces también forma parte de nuestro derecho interno y con rango

constitucional, como ya sefialamos.

El numeral 1) del articulo de la Convencion de los Derechos del Nifio,
ordena a todos los estados parte, entre ellos el Per(, para que en todas las medidas o
decisiones que se tomen concernientes a los nifios, sea por instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, sea teniendo una consideracion primordial el interés superior

del nifio.

La Convencion de los Derechos del Nifio, hoy por hoy, constituye un
referente obligatorio para casi todos los Estados del mundo, por lo que muchas
legislaciones, entre ellos el Per(, han adoptado el principio de interés superior del

nifio como parte de su ordenamiento juridico.

Teniendo en cuenta la importancia del Principio de Interés Superior del
Nifio, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ha elaborado la
Observacion General N° 14, del 29 de mayo del 2013, referido al articulo 3.1 de la
Convencién de los Derechos del Nifio. En ella ha establecido que el objetivo del
concepto de interés superior del nifio consiste en garantizar el pleno y efectivo
disfrute de todos los derechos reconocidos por la Convencion de los Derechos del
Nifio, asi como garantizar es desarrollo holistico del nifio, esto es velar por el
“desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social del nifio"

(Observacion general N° 5, parr. 12).

En ese sentido, siendo que el principio de interés superior del nifio fluye a
partir del articulo 4° de la Constitucion y de las normas internacionales de derechos
humanos, es innegable su status constitucional y su caracter vinculante para todos los
organos estatales y privados, asi como para la sociedad en general.
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2.2. Regulacion del Principio de Interés Superior Del Nifio a nivel legal

A nivel de nuestra normativa con rango de ley que regula el principio de

interés superior del nifio tenemos los siguientes:

TABLA N° 05

Normas legales que regulan el principio de Interés Superior del Nifio a nivel

de nuestro ordenamiento juridico

DENOMINACION

NORMA LEGAL

Cédigo de
Adolescentes

Nifios vy

Avrticulo IX del Titulo Preliminar.- “En toda medida concerniente al
nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en
la accion de la sociedad, se considerard el Principio del Interés
Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos”
(CNA, 2000, articulo IX del TP).

Ley N° 30466, Ley que fija
pardmetros para garantizar
el interés superior del nifio.

Avrticulo 2.- “El interés superior del nifio es un derecho, un principio y
una norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se
considere de manera primordial su interés superior en todas las
medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y
adolescentes, garantizando sus derechos humanos” (Ley N° 30466,
2018, articulo 2).

Decreto Legislativo N°
1297, Decreto Legislativo
para la Proteccion de
Nifas, Nifios y
Adolescentes sin Cuidados
Parentales o en Riesgo de
Perderlos.

Articulo 4.9.- “Este derecho sustancial, principio de interpretacion y
norma de procedimiento, asegura la proteccion y desarrollo integral de
la nifia, nifio o adolescente en su familia y en caso excepcional,
prioriza un entorno familiar alternativo. A fin de determinar el interés
superior del nifio, se respetan los vinculos familiares y se favorece el
apoyo a la familia de origen como medida de proteccion prioritaria. En
ningun caso su aplicacion puede disminuir o restringir los derechos y
garantias reconocidos a las nifias, nifios y adolescentes.

Cuando exista conflicto entre el interés superior de un nifio y otros
intereses o derechos, la autoridad competente analiza y pondera los
derechos de todos los interesados, teniendo en cuenta que el derecho
de la nifia, nifio y adolescente a que su interés superior es una
consideracion primordial” (Decreto Legislativo N° 1297, 2018,
articulo 4).

FUENTE: Elaboracion Propia
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En la Tabla N° 05, vemos tres normas basicas del &mbito de derecho de
familia que se ocupan de la regulacion del principio de interés superior del nifio y del
adolescente.

La primera y la més antigua de las normas legales nacionales que
expresamente se refiere al principio de interés superior del nifio es el articulo IX del
Titulo Preliminar del Cdédigo de Nifios y Adolescentes, el cual siguiendo la linea de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que en toda medida referida al
nifio y al adolescente que adopte el Estado peruano a través de cualquiera de sus
poderes, ya sea el poder ejecutivo, legislativo y judicial, o los 6rganos
constitucionales autbnomos como el Tribunal Constitucional, El Ministerio Publico,
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC), entre otros con
estrecha relacién con los nifios y adolescentes, los gobiernos regionales, locales y sus
demas instituciones, asi como la sociedad en general (que incluye a los padres, los
familiares o cualquier otra persona), se tendréa una especial consideracion el principio
del interés superior del nifio y del adolescente, asi como respetar sus derechos.

A través de esta normatividad lo que se busca es garantizar que en toda
decision que se tome, donde se discute los intereses de los nifios y adolescentes, debe
ser teniendo en cuenta el interés superior del nifio y adolescente. Como sefiala
Aguilar (2018), este principio “debe tenerse como un derrotero criterio orientador

para resolver conflictos de derecho en que puedan verse involucrados los infantes”

(p. 66).

Concordante con lo expresado por el articulo IX del Titulo Preliminar del
Caodigo de Nifios y Adolescentes, la Convencion de los Derechos del Nifio y sobre
todo en atencion a lo dispuesto por la Observacion General N° 14 (2013), en nuestro
pais se ha expedido la Ley N° 30466, del 27 de mayo del 2016, mediante la cual se
establece pardmetros y garantias procesales para la consideracion primordial del
interés superior del nifio, que establece éste tiene una triple naturaleza, de un derecho
(de los nifios y adolescentes), un principio (de rango constitucional que orienta la
toma de las decisiones mas apropiadas) y una norma de procedimiento (que establece
los procedimientos a seguir en la aplicacion de este principio), que otorga al nifio y al

adolescente el derecho para que se considere de manera primordial su interés
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superior en todas las medidas que directa o indirectamente puedan afectarle,

garantizando sus derechos fundamentales.

La Ley N° 30466, con el objeto de establecer los pardmetros y garantias
procesales para que el interés superior del nifio sea considerado primordialmente en
los procesos, procedimientos y demas actuaciones del Estado o entidades privadas
que involucren a nifas, nifios y adolescentes, ha sido reglamentado mediante el
Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, el mismo que nos dice que el principio de

interés superior del nifio:

Es de aplicacion en el &ambito nacional a las entidades publicas y privadas cuando
se adopten medidas o decisiones, o cuando se disefien e implementen politicas,
programas, servicios y proyectos que afecten, directa o indirectamente, a las nifias,
nifios y adolescentes dentro del territorio nacional (Decreto Supremo N° 002-2018-
MIMP, articulo 2°).

La promulgacion de la Ley N° 30466 y su Reglamento, demuestran la
importancia del principio de interés superior del nifio y la preocupacion del Estado
peruano por la adecuada aplicacion de este principio, sefialandonos su naturaleza y
sus alcances. De manera que, es considerado como derecho fundamental de los
nifos, como un principio orientador y una norma de procedimiento, que cuando se
trata de tomar decisiones sobre derechos de las nifias, los nifios y adolescentes, éstas
sean tomadas teniendo en cuenta primordialmente su interés superior y garantizando
sus derechos. Por ejemplo, en el caso del régimen visitas, ésta sea determinada
considerado que constituye un derecho fundamental del nifio de mantener una
relacién personal con su padre o madre con quien no vive y asi desarrollarse

integralmente.

Otra norma que regula el principio de interés superior del nifio es el Decreto
Legislativo N° 1297, Decreto Legislativo para la Proteccién de Nifias, Nifios y
Adolescentes sin Cuidados Parentales o en Riesgo de Perderlos, el mismo que
también sefiala que el principio de interés superior del nifio tiene naturaleza de un
derecho sustancial, de principio de interpretacion y de norma de procedimiento, que
permite asegurar la proteccion y desarrollo integral de la nifia, nifio o adolescente en
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su familia y en caso excepcional, prioriza un entorno familiar alternativo. Nos aclara
gue en ningun caso su aplicacion puede disminuir o restringir los derechos y
garantias reconocidos a las nifias, nifios y adolescentes. Asimismo, sefiala que
cuando exista conflicto entre el interés superior de un nifio y otros intereses o
derechos, la autoridad competente analiza y pondera los derechos de todos los
interesados, siempre teniendo en cuenta que el interés superior del nifio o adolescente

sea considerado primordialmente.

De esta manera, nuestras normas legales, no contradicen los mandatos
constitucionales sobre el principio de interés superior del nifio, sino reafirman su
status constitucional, reconociendo que constituye un derecho sustancial, un
principio de interpretacion y norma de procedimiento, por lo que en cualquier
conflicto que involucren derechos de nifios y adolescentes, éstos deben ser resueltas
cuidando y protegiendo el interés superior de los menores. Por ejemplo, en un caso
de régimen de visitas, antes de discutir solamente como derechos de los padres,

primordialmente debemos preocuparnos por dar cuidado especial a los nifios.
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2.3. El status juridico del principio de interés superior del nifio en la

jurisprudencia

A fin de determinar el status del principio de interés superior del nifio es
necesario revisar algunas jurisprudencias de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional.

TABLA N° 06
El Principio de Interés Superior del Nifio en la jurisprudencia de la Corte

Suprema y el Tribunal Constitucional

INSTANCIA JURISPRUDENCIA

Corte Suprema “El interés superior del nifio (...) implica que el desarrollo del menor y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
aplicacidn de las normas en lo relativo a la vida del nifio; igualmente, este principio
rector se constituird en un estandar juridico que permitir4 adecuar los contenidos
normativos abstractos a lo empirico, solucionando de esta manera, la disociacion
existente en un caso concreto, entre la norma y su administracién o realizacion”
(Casacién N° 4881-2009-Amazonas, Quinto Considerando).

“Aunado a todo lo dicho precedentemente, respecto al principio del interés superior
del nifio y del adolescente (...) en el plano interno y en una linea muy semejante a la
legislacion supranacional, resulta de particular relevancia lo dispuesto en el articulo
4° de nuestra Constitucion Politica de 1993: ‘La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono’ y en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y
Adolescentes” (Casacion N° 4253-2016-La libertad, Cuarto Considerando).

Tribunal “El articulo 4° de la Constitucion, impone a la comunidad y al Estado la obligacién
Constitucional de proteger especialmente al nifio. En este precepto reside la constitucionalizacién
del denominado ‘interés superior del nifio’, que no es sino la exigencia de asumir
prima facie y en abstracto la superioridad axiol6gica de los derechos e intereses de
los nifios y adolescentes, alli donde el caso impone al razonamiento juridico la
valoracion de una causa en la que ellos se encuentran comprometidos” (Exp. N°
0012-2010-PI/TC. FJ. 30.b).

“De lo antes descrito se tiene que el principio constitucional de proteccion del interés
superior del nifio, nifia y adolescente presupone que los derechos fundamentales del
nifio, nifia y adolescente, y en ultima instancia su dignidad, tienen fuerza normativa
superior no s6lo en el momento de la produccion de normas, sino también en el
momento de la interpretacién de ellas, constituyéndose por tanto en un principio de
ineludible materializacién para el Estado, la sociedad en su conjunto y la propia
familia, incluidos claro esté el padre, la madre o quien sea el responsable de velar por
sus derechos fundamentales” (Exp N° 4058 2012-PA/TC. FJ. 19, precedente
Constitucional Vinculante).

FUENTE: Elaboracion Propia
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En la Tabla 06 presentamos dos jurisprudencias de la Corte Suprema y dos
jurisprudencias del Tribunal Constitucional referido al principio del interés superior
del nifio y adolescente, los cuales nos ilustra respecto a la naturaleza y el estatus

juridico de este principio.

Como podemos ver, tanto a nivel de la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional no existe discrepancia respecto al status del principio de interés
superior del nifio, pues en ambos casos se reconoce que este principio nace del
articulo 4° de la Constitucion y de las normas internacionales de derechos humanos,
haciendo referencia a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por lo tanto el
principio de interés superior del nifio, conforme a nuestra legislacion y

jurisprudencia, goza de rango constitucional.

Nuestra Corte Suprema desde la década anterior viene uniformemente
sefialando que “el interés superior del nifio y adolescente y el respeto de sus derechos
debe considerarse en cualquier medida adoptada por el Estado y en la accién de la
sociedad, conforme lo regula el articulo noveno del Titulo Preliminar del Codigo de
Nifios y Adolescentes” (CAS. N° 0856-2000-Apurimac, Segundo Considerando).

La misma Corte Suprema resalta que en todo proceso de familia que
involucren nifios y adolescentes, y sobre todo en los procesos de tenencia y régimen

de visitas:

Debe procurarse que la decision judicial se ampare en el respeto a los principios de
proteccion especial e interés superior de los nifios y adolescentes, reconocidos tanto
por el derecho internacional como por el derecho interno. Aunque uno de los
padres ejerza la tenencia y el otro progenitor, ostente un régimen de visitas, ambos
deben coadyuvar con lograr un adecuado desarrollo integral de los nifios que,
involuntariamente, se encuentran sometidos a este tipo de procesos (Casacion N°
2179-2013-Ica).

Por su parte, el Tribunal Constitucional sefiala que este principio constituye
un contenido constitucional implicito del articulo 4° de la Constitucién. Cuando
sefiala que la comunidad y el Estado protege de manera especial al nifio y al

adolescente, se establece:
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La constitucionalizacion del denominado ‘interés superior del nifio’, que no es sino
la exigencia de asumir prima facie y en abstracto la superioridad axioldgica de los
derechos e intereses de los nifios y adolescentes, alli donde el caso impone al
razonamiento juridico la valoracién de una causa en la que ellos se encuentran
comprometidos (STC, Exp. N° 0012-2010-PI/TC, F. J. 30.b).

En ese sentido, el principio del interés superior del nifio tiene un rango de
norma y principio constitucional, que busca garantizar el desarrollo del menor y el
ejercicio pleno de sus derechos, por lo que debe ser considerado como criterio rector
para la aplicacion de las normas en lo referido a asuntos que involucren derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, y por lo que en todo proceso que involucre a los
nifios y adolescentes, este principio constituye un estandar juridico que permitird
adecuar los contenidos normativos abstractos a lo empirico, a la realidad de cada

caso.
2.4. Status juridico del Principio de Interés Superior del Nifio

Conforme hemos visto en los puntos anteriores, el principio de interés
superior del nifio goza de rango constitucional, puesto que nuestra Constitucion al
sefialar en su articulo 4° que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono”, de manera
implicita ha consagrado constitucionalmente el principio de interés superior del nifio,
lo cual ha sido reconocida expresamente por la Corte Suprema y el Tribunal

Constitucional.

Por otra parte, la naturaleza constitucional del principio de interés superior
del nifio también queda demostrada por su consagracion en las normas
internacionales de derechos humanos, como la Declaracion de los Derechos del Nifio
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que por haber sido ratificados por el
Pert, forman parte de nuestro derecho interno y gozan de rango constitucional. De
modo que, el principio de interés superior del nifio constituye un principio

constitucional.
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De esta forma, queda claramente establecido que el status juridico del
principio del interés superior del nifio es de ser un principio de rango constitucional,
por lo tanto vinculante para todos los poderes del Estado, para todas las entidades
estatales y privadas, asi como para toda la sociedad en general. Por ello, el Tribunal
Constitucional ha sefialado tajantemente que:

La Constitucion ha expresado claramente a través del ya mencionado articulo 4°,
gue la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacion de abandono (...) la tutela permanente que con esta
disposicion se reconoce tiene una base justa en lo que se ha sefialado como interés
superior del nifio y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el &mbito
juridico como parte del blogue de constitucionalidad del mencionado articulo 4°, a
través del articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
y, en el aspecto internacional, gracias al principio 2 de la Declaracién de los
Derechos del Nifio y al articulo 3°, inciso 1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (STC, Exp. N° 6165-2005-HC/TC, FJ. 12).

En ese sentido, en todo proceso que involucre los derechos de nifios y
adolescentes la prioridad es el interés superior del nifio, nifia y adolescente, sea que
dicho proceso se tramite en la via administrativa o judicial, privado o pablico. En ese
sentido, en el caso de los procesos de régimen de visitas, debe primar el interés
superior del nifio ante los derechos de los padres, y si existiese algin conflicto se
debe optar por lo que mas le favorece al nifio, nifia o0 adolescente.

2.5. Alcances del principio constitucional del Interés Superior del Nifio

Esta claramente demostrado que el principio de interés superior del nifio es
un principio de raigambre constitucional, por lo tanto es vinculante a todos los
organismos publicos y privados. Por ello, en todo los procesos o procedimientos
donde se discutan derechos de los nifios, sean esto a nivel de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, 6rganos constitucionales autonomos, Ministerio Publico,
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la
accion de la sociedad, necesariamente debe tenerse por prioridad este principio.
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El rango constitucional del principio de interés superior del nifio y

adolescente hace que este se caracterice por:

Irradiar sus efectos de manera transversal. El deber de considerar sus alcances, es
cada vez que se adopten decisiones gque los tengan como destinatarios, comprende
a toda institucion privada o publica, esto es, al Congreso de la Republica, érganos
de la administracion publica y tribunales de justicia. Y exige de cualquiera de éstos
una actuacion ‘garantista’, de acuerdo con la cual cualquier decision que involucre
a un menor deba adoptarse considerando al menor como un sujeto de derecho al
que es preciso garantizar la satisfaccion integral de sus derechos (STC, Exp. N°
01665-2014-HC/TC, FJ. 16).

En ese sentido, el principio de interés superior del nifio obliga a todos, tanto
a entes estatales y privados. Esquematizando esta situacion, podemos hablar de tres

niveles de obligados:

1) El principio de interés superior del nifio primeramente obliga a los padres
del nifo, nifia o adolescente, lo que incluye a la familia. La familia debe ser:

La primera en proporcionar la mejor proteccion a los nifios contra el abuso, el

descuido y la explotacién, asi como en adoptar y ejecutar directamente

medidas dirigidas a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y

bienestar del nifio. Por ello, cualquier decision familiar que involucre alguna

limitacion al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés

superior del nifio (STC, Exp. 01817-2009-PH/TC, FJ. 15).

Entonces en el entorno familiar, los padres son los primeros llamados a
velar por el bienestar de sus hijos, convivan o no convivan con ellos, deben
procurar brindarles un ambiente saludable para desarrollarse adecuadamente, y
en caso de presentarse algun conflicto entre los padres, deben tener en cuenta

que sus derechos debe ceder al interés superior del nifio y adolescente.
2) Ensegundo lugar, el principio del interés superior del nifio obliga al Estado,

por lo que tanto a nivel del poder legislativo, ejecutivo o judicial, y los érganos

constitucionales autdnomos, debe primar el interés superior del nifio.
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En virtud del principio de interés superior del nifio, el Estado se
encuentra obligado a adoptar medidas efectivas destinadas a la plena vigencia y
aplicacion de este principio. De modo que, la politica legislativa relacionada con
los nifios, nifias y adolescentes debe estar predominantemente guiada por este
principio. Por ejemplo, como es materia de este analisis, no se puede regular o
no se puede mantener una regulacion que limite al nifio mantener una relacion

personal con sus padres, sobre todo con aquellos con quienes no convive.

La actividad y las decisiones judiciales en los que estén envueltos
nifos, nifias o adolescentes deben ser inspiradas, orientadas y determinadas por
el principio del interés superior del nifio. Por ejemplo, cuando se discuta sobre el
régimen de visitas para el padre o0 madre que no vive con el nifio, éste no podria

estar condicionado a circunstancias que no tiene que ver con el nifio.

De igual manera, las normas reglamentarias o los programas que se
establezcan a través del poder ejecutivo, debe regirse por el principio de interés

superior del nifio y adolescente.

3) El tercer obligado es la sociedad. La sociedad es obligada por el conjunto de
criterios que integran el mejor interés del nifio, por cuanto la sociedad entera se
encuentra comprometida a velar por el respeto y la proteccion de los derechos

del nifio y del adolescente.

Por algo, la constitucion Politica en su articulo 4° senala que “la
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio y al adolescente”. Esa
comunidad somos todos, todos tenemos la obligacidn de velar por la proteccion

de los derechos de los nifios y adolescentes.

En ese sentido, concordando con el Tribunal Constitucional
sefialariamos que, en virtud a este principio, “ni el interés del padre, madre o
responsable de su tutela, ni aquellos intereses del Estado o de la sociedad pueden
anteponerse a aquellos derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes” (STC, EXP. N° 02132-2008-PA/TC, FJ. 11).
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De manera que, el principio constitucional de interés superior,
constituye “un principio garante que obliga a las autoridades competentes a
asegurar la efectividad de los derechos que abarca y que tal es su importancia
que debe tenerse siempre presente a la hora de emitir una decision y que esta no
vulnere ni restrinja derecho alguno” (Rivera, 2018, p. 238). En el caso de
establecimiento del régimen de visitas, no debe primar el derecho de los padres,
sino el derecho y el interés superior de las nifias, los nifios o adolescentes

respecto a quienes se discute este derecho.

Lo descrito nos hace ver la vital importancia del principio de interés
superior del nifio, nifia y adolescente para garantizar los derechos de éstos, por
cuanto es un principio troncal que irradia su proteccion sobre cualquier proceso, sea
judicial o no judicial, con lo Unica condicion que estos involucren a los nifios, nifias y

adolescentes y sus derechos.
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3. Demandas de regimen de visitas interpuestas por padres deudores

alimentarios

En esta seccion nos ocuparemos de revisar los procesos judiciales sobre régimen
de visitas, y en forma particular de aquellos que fueron tramitados por padres
deudores alimentarios, en los Juzgados de Familia de Arequipa, asi como el

tratamiento que ha dado la Corte Suprema a este tipo de pretensiones.
3.1. Demandas de régimen de visitas en los juzgados de familia de Arequipa

En esta parte nos ocuparemos de los procesos judiciales sobre régimen de
visitas que se han tramitado en los Juzgados de Familia de Arequipa entre los afios
2015 al 2018, enfocandonos en aquellos procesos donde se haya declarado
improcedente o rechazada la demanda por no acreditar el cumplimiento de la
obligacion alimentaria por parte del demandante, pues pretendimos cuestionar la
aplicacion del articulo 88° del Codigo de Nifios y adolescentes en el caso de visitas

para padres deudores alimentarios.

Con esa finalidad se ha solicitado la informacién correspondiente en los
Juzgados de Familia de la Corte Superior de Arequipa, Sede Central, sobre los

procesos de Régimen de Visitas tramitadas durante los afios 2015 al 2018.

Debe tenerse presente que, en el periodo de nuestra investigacion, los
Cuatro Juzgados de Familia conocian procesos de las especialidades de Familia Civil
y Familia Tutelar, pues aun no existian los Juzgados especializados en Violencia
contra la Mujer y los Integrantes del Grupo Familiar, que actualmente conocen los
procesos de la especialidad de Familia Tutelar. Sin embargo, en esta parte hago
constar de manera genérica que en el periodo analizado se han tramitado un total de
30643 procesos de familia, de los cuales 12 158 (39.7%) son de la especialidad de

Familia Civiles y 18 485 (60.3%) son procesos de la especialidad Familia Tutelar.

En la presente investigacion solo nos ocuparemos sobre los de la

especialidad Familia Civil.
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3.1.1. Procesos de régimen de visitas en los Juzgados de Familia de Arequipa
durante los afios 2015 al 2018

Tabla N° 07

Procesos de régimen de visitas frente a otros procesos, tramitados en los

Juzgados de Familia de Arequipa durante los afios 2015 al 2018

TOTAL
PROCESOS
N %
Procesos de régimen de visitas 164 1.3
Otros procesos 11994 98.7
TOTAL 12 158 100.0

Fuente: Archivo del Poder Judicial de Arequipa

GRAFICO 01
Procesos de régimen de visitas frente a otros procesos, tramitados en los
Juzgados de Familia de Arequipa durante los afios 2015 al 2018
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Fuente: Tabla N° 07
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En la Tabla N° 07 y su gréfico, observamos que del total de las
demandas presentadas en los Juzgados de Familia de Arequipa, entre los afios
2015 al 2018, el 1.3% de las mismas son de régimen de visitas y el 98.7% son de
otros procesos como divorcio, nulidad de matrimonios, reconocimiento de
uniones de hecho, curatela, pérdida de patria potestad, tenencias, variacion de

tenencia, entre otros.

Por la naturaleza de nuestra investigacion, en el presente caso
mayormente nos interesa los 164 procesos de régimen de vistas que fueron
tramitados entre los afios 2015 al 2018, pues entre estas encontraremos las
demandas que fueron declaradas improcedentes por cuanto el demandante no se
encuentra al dia en el pago de las pensiones alimentarias, 0 han sido declarados
inadmisibles por la misma razon y no fueron subsanados, por lo tanto

merecieron su rechazo.

Ello nos interesa porque en el caso de los procesos de régimen de
vistas, al negar la tramitacion del proceso, porque el padre o madre solicitante no
esta al dia en el pago de las pensiones de alimentos, tambien se afecta intereses y
derechos de los nifios, de gozar de la visita de sus padres, por lo que se

contraviene el principio constitucional de interés superior del nifio.
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3.1.2. Calificacion de demandas de régimen de visitas en los juzgados de
familia de Arequipa durante los afios 2015 al 2018

Tabla N° 08

Calificacion de demandas de régimen de visitas en los Juzgados de
Familia de Arequipa durante los afios 2015 al 2018

TOTAL
ESTADO DE DEMANDAS
N %
Admitidas. 75 45.7
Improcedentes y/o rechazados 89 54.3
TOTAL 164 | 100.0

Fuente: Archivo del Poder Judicial de Arequipa

GRAFICO N° 02
Calificacion de demandas de régimen de visitas en los Juzgados de

Familia de Arequipa durante los afios 2015 al 2018
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Fuente: Tabla N° 08
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En la Tabla N° 08 y su gréfico, observamos que del total de los
procesos de régimen de visitas presentados en los Juzgados de Familia de
Arequipa, el 45.7% fueron admitidos a tramite; mientras un total de 54.3 %
fueron declarados improcedentes, o han sido declarados primeramente

inadmisibles y al no ser subsanados en el plazo otorgado fueron rechazados.

En la presente investigacion nos enfocaremos solamente en las
demandas que fueron declarados improcedentes, o han sido declarados
primeramente inadmisibles y al no ser subsanados en el plazo otorgado fueron
rechazados, porque entre estos se encuentran las demandas que merecieron esta
calificacion debido a que él o la solicitante no estaba cumpliendo con el pago
de las obligaciones alimentarias, es decir, por el condicionamiento del régimen
de visitas al pago de la obligacion alimentaria, conforme a lo dispuesto por el
articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes.
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3.1.3. Causal de improcedencia de demandas de otorgamiento de régimen de

visitas en los Juzgados de Familia de Arequipa, afios 2015 al 2018.
Tabla N° 09

Causal de improcedencia o rechazo de las demandas de régimen de visitas

en los Juzgados de Familia de Arequipa durante el afios 2015 al 2018

CAUSALES DE TOTAL
IMPROCEDENCIA/RECHAZO N %
Por incumplir la obligacion alimentaria 32 36
Por otras causales 57 64
TOTAL 89 100.0

Fuente: Archivo del Poder Judicial de Arequipa

Grafico N° 03

Causal de improcedencia de las demandas de otorgamiento de régimen de

visitas en los Juzgados de Familia de Arequipa, afios 2015 al 2018
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En la Tabla N° 09 y su gréafica observamos que del total de las
demandas de régimen de visitas que fueron declaradas improcedentes y/o
rechazadas por no haber subsanado la inadmisibilidad, el 36% de la demandas
fueron declarados improcedentes o rechazados porque el demandante no
acreditd estar cumpliendo con su obligacion alimentaria y el 64% fueron
declarados improcedentes o rechazados porque estan incursas en otras causales

de improcedencia.

A partir de la descripcion anterior podemos ver que, un buen
porcentaje de las demandas sobre régimen de visitas fueron denegados al
momento de calificar la demanda (improcedentes o rechazos), por cuanto el
padre o la madre que solicita no cumple con el pago de las obligaciones

alimenticias, aplicando el articulo 88° del Cadigo de Nifios y Adolescentes.

Es en este ultimo caso donde se restringe el derecho de visitas al padre
0 a la madre que solicita, por no estar al dia en el pago de su obligacion

alimentaria, y es ello materia de la presente investigacion.

En estos casos, como ya tenemos sefialado, el regimen de vistas no es
solo derecho de los padres, sino también de los hijos, por cuanto son ellos los
gue mas necesitan, por lo que al condicionar el otorgamiento del régimen de
visitas al cumplimiento de la obligacion alimentaria, que es ajena a la voluntad
de los nifios y adolescentes, se priva a estos Ultimos la posibilidad de mantener
la continuidad de relaciones con sus padres, lo que afecta su desarrollo integral
y la consolidacion de su identidad, por lo que se vulnera los mandatos del

principio de interés superior del nifio.

Por otra parte, si se quiere presionar al padre o madre para que cumpla
con la pension de alimentos, existen otros mecanismos mas efectivos, como es
el caso de la denuncia penal por el delito de omision a la asistencia familiar,
que solo afecta al padre o a la madre que incumple, mas no a los hijos que no
tienen ninguna responsabilidad en el incumplimiento de los padres. Asimismo,
el sistema peruano también tiene otro mecanismo de presion, como es el caso
de inscripcién del padre o madre incumplidor (a) en el Registro de Deudores
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Alimentarios Morosos, que también afecta solo a los padres 0 madres que no

cumplen con su obligacion, y no al hijo.

Siendo que el derecho de visita constituye un derecho fundamental de
comunicacion y relacion que tienen los hijos con sus padres, por lo que los
padres que tienen al menor bajo su cuidado, tienen también el deber de
asegurar la relacion de los hijos con el padre o la madre con quien no convive,
lo que encuentra sustento en lo dispuesto por el articulo 9.3. de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, cuando sefiala que “los Estados partes respetaran
el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,

salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

miCATOLICA
TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

3.1.4. Argumento para declarar improcedencia o rechazo de demandas de
otorgamiento de régimen de Vvisitas interpuesta por deudores
alimentarios.

Tabla N° 10
Argumento para declarar improcedencia o rechazo de demandas de
otorgamiento de régimen de visitas interpuesta por deudores alimentarios

en los Juzgados de Familia de Arequipa, afios 2015 al 2018

TOTAL
CAUSALES DE IMPROCEDENCIA
N %

No acredita estar al dia en el pago de pension alimentaria 21 66
No precisa si existe proceso judicial o conciliacion extrajudicial 09 28
sobre alimentos

Pago no corresponde / fecha atrasada 02 6
TOTAL 32 100.0

Fuente: Archivo del Poder Judicial de Arequipa
Gréfica N° 04
Argumento para declarar improcedencia de demandas de otorgamiento de
régimen de visitas interpuesta por deudores alimentarios en los Juzgados
de Familia de Arequipa, afios 2015 al 2018
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En la Tabla N° 10 y su Gréfica, nos hace ver los argumentos que
utilizan en los Juzgados para declarar improcedentes las demandas de
otorgamiento del régimen de visitas o rechazar las mismas por no haber sido

subsanado en el plazo correspondiente.

En ella observamos que el 69% han sido declarados improcedentes o
rechazados por falta de subsanacion en el plazo por no acreditar estar al dia en
el pago de la pension alimentaria; 25% por no sefialar o precisar si existe
proceso judicial de alimentos o conciliacion extrajudicial; y 6% porque el
Juzgado a partir de los documentos adjuntados observa que éstos no
corresponde con pago de pension de alimentos o son de fechas demasiado

antiguas.

Los tres argumentos que con cierta frecuencia encontramos en las
resoluciones de improcedencia o rechazo de demandas, constituyen una sola
cosa, el incumplimiento de la obligacion alimentaria. EI que no esta al dia con
los pagos de la pension de alimentos, o aquel que no sefiala la existencia de un
proceso o conciliacién extrajudicial de alimentos, o aquel que adjunta alguna
constancia de pago que no concuerda con la pensién de alimentos, no subsana

la observacion por cuanto no esta cumpliendo con las pensiones de alimentos.

En cualquiera de las razones expuestas como fundamento para
declarar improcedente o inadmisible la demanda, luego al no ser subsanado se
rechazo, en el fondo del asunto se encuentra el no encontrarse cumpliendo con
la obligacion alimentaria, que constituye un requisito de procedibilidad segin
dispone el articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes. Por lo que, esta
norma se constituye en un obstadculo para que aquellos nifios, nifias y
adolescentes cuyos padres con quienes no viven, no pueda visitarlos, debido a

una situacion econémica en que los hijos no tienen responsabilidad alguna.
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3.1.5. Analisis de casos de demandas de régimen de visitas improcedentes
interpuesta por padres deudores alimentarios en los Juzgados de Familia
de Arequipa, afios 2015 al 2018.

En esta seccion nos ocuparemos en analizar algunas resoluciones judiciales
que califican la demanda, en las que se ha declarado improcedente la demanda de
régimen de visitas, o la misma ha sido rechazada por cuanto la inadmisibilidad del
régimen de visitas no ha sido subsanada en el plazo otorgado, en cualquiera de los
casos porque el padre o madre solicitante no logra acreditar que esta cumpliendo con
el pago de las pensiones alimentarias.

Las resoluciones analizadas nos mostraran las causales por los que se ha
declarado improcedente o rechazado la demanda, asi como el razonamiento del Juez
del Juzgado de Familia de Arequipa, para tomar la decision que sefialamos. Ello
demostrara que en estos casos se esta negando al solicitante la posibilidad de poder
visitar a su hijo o hija, y con ello también al hijo o hija la posibilidad de ser visitado

por su padre 0 madre, negativa que en nada favorece a los hijos.
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3.1.5.1. Expediente N° 04723-2014-0-0401-JR-FC-04

TABLA N° 11
Analisis de Resoluciones emitidas en el Expediente N° 04723-2014-0-0401-JR-FC-04

ORGANO JUDICIAL  : 4° Juzgado de Familia

RESOLUCION : Resolucion 01 y 03
MATERIA : Régimen de visitas
DEMANDANTE : José Marthean Alarcon Mostajo
DEMANDADA : Daniela Wendy Medina Angulo
PRETENSION OBSERVACION Y FUNDAMENTO DEL JUZGADO DECISION

“En el presente caso el padre de una menor demanda | “El Juez del Cuarto Juzgado de Familia de Arequipa, al calificar | “El demandado no subsana la demanda en el
solicitando otorgamiento del régimen de visitas, la | la demanda (Resolucién N° 01) declara inadmisible la demanda, | P1320 ff'e ley, por lo que mediante la
Resolucion N° 03, el Juez resuelve rechazar la
demanda de régimen de visitas presentada por
Familia de Arequipa”. alimentarias para con su menor hija, sefialar el monto mensual | José Marthean Alarcén Mostajo y dispone que

de la misma, forma de pago v si ha sido establecida judicial o | Una vez consentida la presente se proceda a
devolver los anexos al actor como solicita”.

misma que se tramita ante el Cuarto Juzgado de | observando entre otras: f) En cuanto a las obligaciones

extrajudicialmente y acreditar gue se encuentra al dia en el

cumplimiento de las mismas, conforme con lo dispuesto en el

articulo 88° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Luego le concede al demandante el plazo de tres dias para
subsanar los defectos y omisiones anotadas, bajo apercibimiento

de rechazarse la misma y disponerse el archivo del expediente”.

FUENTE: Expediente N° 04723-2014-0-0401-JR-FC-04 - Elaboracion propia
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En la Tabla N° 11, observamos la demanda interpuesta por el padre de una
menor solicitando otorgamiento del régimen de visitas, la que se tramitd ante el

Cuarto Juzgado de Familia de Arequipa.

En el séquito del proceso, inicialmente se declara inadmisible la demanda,
observando entre otras causales, respecto al cumplimiento de la obligacion
alimentaria para con su menor hija, solicitando que sefiale el monto mensual de la
misma, forma de pago y si ha sido establecida judicial o extrajudicialmente y
acreditar que se encuentra al dia en el cumplimiento de las mismas, conforme con lo
dispuesto en el articulo 88° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, por lo que le
concede al demandante el plazo de tres dias para subsanar los defectos y omisiones
anotadas, bajo apercibimiento de rechazarse la misma y disponerse el archivo del

expediente.

El demandado no subsana las observaciones en el plazo, por lo que la
demanda fue rechazada, entendiéndose que es por no subsanar las observaciones
respecto al cumplimiento de las obligaciones alimentarias, por cuanto las demas
observaciones eran de facil subsanacién, por ejemplo dias y horas especificas de
visita, sefialar la direccion de la Fiscalia, adjuntar acta de conciliacién y medio

probatorio sefialados que no aparecen en el anexo.

Por ello el Juez del Cuarto Juzgado de Familia, resuelve rechazar la
demanda, pues el demandante no ha cumplido con subsanar la demanda respecto al

cumplimiento de la obligacion alimentaria.

Esta resolucién es una clara muestra de que el requisito de procedencia
dispuesto por el articulo 88° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, de exigir al
demandante estar al dia en el cumplimiento de la pension de alimentos, es una traba
para lograr el régimen de vistas por parte de los padres o madres deudores
alimentarios, con lo que los mas afectados son los hijos que estan en pleno desarrollo
de su personalidad y formacion de su identidad, que requieren del afecto paternal o

maternal para su adecuado crecimiento.
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3.1.5.2. Expediente N° 01641-2015-0-0401-JR-FC-04

TABLA N° 12

Analisis de Resoluciones emitidas en el Expediente N° 01641-2015-0-0401-JR-FC-04

ORGANO JUDICIAL  : 4° Juzgado de Familia

RESOLUCION : Resolucion 01 y 02
MATERIA : Régimen de visitas
DEMANDANTE : Janio Mauricio Reinoso Del Carpio
DEMANDADA : Lesley Sue Garcia Cervantes
PRETENSION OBSERVACION Y FUNDAMENTO DEL JUZGADO DECISION

“En el presente proceso el Sefior Jano Mauricio
Reinoso Del Carpio padre de un menor, interpone
demanda solicitando Régimen de Visitas, la que se
tramita ante el Cuarto Juzgado de Familia de

Arequipa”.

“El Juez del Cuarto Juzgado de Familia de Arequipa, al calificar
la demanda (Resolucion N° 01), observa entre otros: “b) En

cuanto a las obligaciones alimentarias para con su menor hijo,

sefialar el monto mensual de la misma, forma de pago vy si ha

sido establecida judicial o extrajudicialmente y acreditar que se

encuentra al dia en el cumplimiento de las mismas, conforme

con lo dispuesto en el articulo 88° del Cddigo de los Nifios y

Adolescentes ”.

Por ello declara inadmisible la demanda de régimen de visitas,
concediendo al demandante el término de tres dias para que
subsane las omisiones advertidas, bajo apercibimiento de
rechazarse la demanda y disponerse el archivo del proceso.

Reservandose el juicio de procedibilidad”.

“El demandado no subsana la demanda en el
pazo concedido, por lo que mediante la
Resoluciéon N° 02, resuelve rechazar la
demanda de régimen de visitas presentada por
Jano Mauricio Reinoso Del Carpio y dispone
gue una vez consentida la presente se proceda
a devolver los anexos al actor”.

FUENTE: Expediente N° 01641-2015-0-0401-JR-FC-04 -Elaboracion propia
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En la Tabla N° 12, observamos la demanda interpuesta por Janio Mauricio
Reinoso Del Carpio, padre del menor, solicitando Régimen de Visitas, la que se

tramita ante el Cuarto Juzgado de Familia de Arequipa.

Al calificar la demanda el Juez del Cuarto Juzgado de Familia de Arequipa
primeramente declara inadmisible, observando al demandante entre otros, cumplir
con precisar “en cuanto a las obligaciones alimentarias para con su menor hijo,
sefialar el monto mensual de la misma, forma de pago y si ha sido establecida
judicial o extrajudicialmente y acreditar que se encuentra al dia en el cumplimiento
de las mismas, conforme con lo dispuesto en el articulo 88° del Codigo de los Nifios
y Adolescentes”, concediéndole el término de tres dias para subsanar, bajo

apercibimiento de rechazarse la demanda y disponerse el archivo del proceso.

Frente a esta observacion, el demandante no logra subsanar, creemos que es
por no estar al dia en las pensiones alimenticias, por cuanto las otras dos
observaciones son sencillas: Sefalar la direccion de la Fiscalia de Familia y precisar

el domicilio correcto de la demandada y de su menor hijo.

En ese sentido, al no poder subsanar el demandante solicita el rechazo y la
devolucién de los anexos, por lo que el Juzgado rechaza la demanda de régimen de
visitas de conformidad con el articulo 426 del Cédigo Procesal Civil, con lo que el

demandante queda sin posibilidad de continuar con el proceso.

En este caso, al negar al padre el derecho de visitar a su hijo también se
niega el derecho del nifio de ser visitado, y con ello se afecta el derecho del nifio de

poder relacionarse con su padre, que es un derecho constitucionalmente reconocido.

No considero correcto este condicionamiento de la admision de la demanda
del régimen de visitas al cumplimiento de la obligacion alimentaria, por cuanto en
ella el nifio no tiene ninguna responsabilidad. Si se quiere presionar al padre, en
nuestra legislacion existen otros mecanismos mucho mas efectivos para hacerlo,
como es promover una denuncia penal por el delito de omision a la asistencia
familiar o la inscripcion en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, sin

afectar derechos fundamentales del nifio ni su bienestar.
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3.1.5.3. Resoluciones emitidas en el Expediente N° 01066-2016-0-0401-JR-FC-01

TABLA N° 13
Resoluciones emitidas en el Expediente N° 01066-2016-0-0401-JR-FC-01

ORGANO JUDICIAL  :1°Juzgado de Familia

RESOLUCION : Resolucion 01 y 02
MATERIA : Régimen de visitas
DEMANDANTE : Renzo Radul Valdivia Cardenas
DEMANDADA : Claudia Maria Bermejo Solis

PRETENSION

OBSERVACION Y FUNDAMENTO DEL JUZGADO

DECISION

“En el presente proceso el Sefior Renzo Radl Valdivia
Cardenas padre de una menor, interpone demanda
solicitando Régimen de Visitas, la que se tramita ante

el Primer Juzgado de Familia de Arequipa”.

“El Juez del Primer Juzgado de Familia de Arequipa, al calificar
la demanda (Resoluciéon N° 01), observa: “a) Que se debe
acompafiar el recibo del arancel judicial por concepto de
ofrecimiento de pruebas. b) Precise los dias y lugar donde se
realizaran las visitas y/o si solicita el externamiento de la nifia.

c) Debe acreditar estar al dia en los alimentos a favor de la

menor hasta el momento de interposicion de la demanda; .

Por ello declara inadmisible la demanda de régimen de visitas,
concediendo al demandante el término de tres dias para que
subsane las omisiones advertidas, bajo apercibimiento de

rechazarse la demanda y disponerse el archivo del proceso”.

“El demandado no subsana la demanda en el
plazo concedido, por lo que mediante la
Resolucion N° 02, resuelve rechazar la
demanda de régimen de visitas presentada por
Renzo Raul Valdivia Cardenas en contra de
Claudia Maria Bermejo Solis, sefialando
expresamente que “la parte demandante no ha
cumplido con subsanar las observaciones
anotadas en el plazo concedido, conforme se

tiene ordenado en la resolucién uno ya gue no

solamente se dispuso el pago del arancel

judicial correspondiente”, y dispone el archivo

del expediente y la devolucidn de anexos”.

FUENTE: Expediente N° 01066-2016-0-0401-JR-FC-01- Elaboracion propia
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En la Tabla N° 12, observamos la demanda interpuesta por Renzo Raul
Valdivia Céardenas, padre de una menor, solicitando régimen de visitas, la misma que

se tramita ante Primer Juzgado de Familia de Arequipa.

Al calificar la demanda el Juzgado observando ciertas omisiones: a) No
acomparia el recibo del arancel judicial por concepto de ofrecimiento de pruebas, b)
No precisa los dias y lugar donde se realizaran las visitas y/o si solicita el

externamiento de la nifia y c) Debe acreditar estar al dia en los alimentos a favor de

la menor hasta el momento de interposicion de la demanda. En base a ello declara

inadmisible la demanda, y concede al demandante el plazo de tres dias para subsanar
las omisiones advertidas, bajo apercibimiento de rechazarse la demanda y disponerse
el archivo del proceso.

En la indicada resolucion podemos observar que de las tres omisiones
advertidas, considero que la tercera es la que ofrece mayor dificultad para subsanar,
porque si el padre solicitante no estd cumpliendo con el pago de las pensiones

alimentarias, practicamente es imposible subsanarlo.

El demandado no logra subsanar la demanda en el plazo concedido, respecto
a la obligacién alimentaria, por lo que el Juez rechaza la demanda y expresamente
sefiala que “la parte demandante no ha cumplido con subsanar las observaciones

anotadas en el plazo concedido, conforme se tiene ordenado en la resolucion uno ya

gue no solamente se dispuso el pago del arancel judicial correspondiente, por lo que

debe hacerse efectivo el apercibimiento decretado en la resolucion ya mencionada;
considerandos de conformidad con el Gltimo parrafo del articulo 426 del Codigo

Procesal Civil” (El subrayado es nuestro).

Como podemos observar en este caso la demanda es rechazada por cuanto el
padre de la menor no se encuentra al dia en el pago de su obligacion alimentaria. Sin
embargo, dicha situacion no es responsabilidad de la hija, sino de entera
responsabilidad del padre, por lo que no considero correcto que la menor se vea
privada de su derecho de ser visitado por su padre por situaciones ajenas a ella.
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Los casos analizados nos hacen ver que a nivel de nuestros Juzgados de
Familia de Arequipa, que debe ser similar en otros Juzgados a nivel nacional, existen
casos de demandas de régimen de visitas que son declaradas improcedentes, o
rechazadas por no subsanar la inadmisibilidad, por cuanto el/la demandante no
acredita con prueba suficiente estar al dia en el pago de sus obligaciones
alimentarias, con lo cual no sélo se esta afectando al padre o madre incumplidor (a),

sino también al hijo o hija que nada tiene que ver con irresponsabilidad de los padres.

El articulo 88° del Cadigo de Nifios y Adolescentes, al exigir como requisito
de la demanda el cumplimiento de la obligacion alimentaria, pretende que los padres
cumplan con proveer para los alimentos para los hijos, que es un derecho
fundamental de los menores, en el entendido que un padre que no cumple con esta
obligacion no podria pretender alegar afecto o preocupacion por el hijo o hija. Sin
embargo, esta postura seria valida solamente si vemos al régimen de visitas como un
derecho exclusivo de los padres, mas no cuando consideramos al régimen de visitas
como un derecho de los hijos, mas que de los padres, pues el régimen de visitas,
como ha sefalado nuestra Corte Suprema, “mas que un derecho de los padres que
estan separados, implica el derecho de los hijos a mantener con el padre o la madre
(que no ejerce la patria potestad o que no vive con él) una relacion afectiva necesaria
para garantizar el desarrollo integral del nifio o del adolescente” (Casacion N° 5201-

2007-Pasco, Séptimo considerando).

En ese sentido, debemos entender que el derecho de visitas o derecho de
relacion, no es un derecho propio de los padres, sino mayormente de los hijos, por lo
que la institucion del régimen de visitas “debe atenderse basicamente al interés del
nifio y del adolescente, pues tiene por objeto el bienestar moral, fisico y el desarrollo
personal integral de los mismos, frente a cualquier otro interés ajeno a este”
(Casacion N° 1166-2014-Lambayeque, Octavo considerando). Por lo que, debe
privilegiarse las visitas como derecho de los hijos, como derecho fundamental de
mantener la continuidad de comunicacion y relacion con el padre con quien no

convive.
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Por ello, teniendo en cuenta que el derecho de visitas no solo es derecho de
los padres, sino basicamente de los hijos, en el caso del régimen de visitas, los hijos
son sujetos Yy titulares es este derecho, el mismo que se encuentra amparado por
nuestra Constitucion cuando dice que “la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente” (Constitucion, 1993, articulo 4°) y por las
cartas internacionales cuando sefialan que “los Estados Partes respetaran el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es

contrario al interés superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 9).

Por lo que, teniendo en cuenta que “la finalidad del régimen de visitas es el
fomento y favorecimiento de las relaciones humanas, robustecer la corriente afectiva
entre las personas sobre la base del prevalecimiento del beneficio e interés del
menor” (Varsi, 2011, p. 320), no puede condicionarse su otorgamiento solamente a
cuestiones materiales o econémicos, en perjuicio del derecho fundamental de los
nifios de ser visitados, 1o que es su interés superior y apoya a su desarrollo integral,
resguardando su integridad personal (fisica, moral y psicoldgica), asi como propiciar

la adecuada formacion de su identidad personal.

Asimismo, debemaos reiterar que si el interés del articulo 88° del Codigo de
Nifios y Adolescentes es presionar al padre o madre que no cumple con su obligacion
alimentaria, nuestro sistema juridico cuenta con otros mecanismos mas efectivos,
como es el caso de denuncia penal por el delito de omisién a la asistencia familiar,
que es un mecanismo que solo afecta al padre. Asimismo, contamos con el sistema
de inscripcion en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos (REDAM). Por lo
que el requisito de procedibilidad impuesto a través del articulo 88° del Cddigo de
Nifios y Adolescentes, no se justifica, y vulnera el principio de interés superior del

nifio y Adolescentes.
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3.2. Anélisis de casaciones que permiten el otorgamiento de régimen de visitas
a padres deudores alimentarios

En esta seccion analizaremos algunas casaciones expedidas por la Corte
Suprema de la Republica, asi como sentencias de vista de salas superiores, en las
que se otorga el régimen de visitas a padres deudores alimentarios, en salvaguarda
del principio de interés superior del nifio.

En ella vamos a encontrar los argumentos que ha desarrollado la Corte
Suprema para otorgar el régimen de visitas a padres deudores, donde claramente se
ve que las visitas no solo son derecho de los padres, sino sobre todo de los hijos, por
lo que no se puede condicionar a situaciones patrimoniales la procedencia o no de
este derecho, mas teniendo en cuenta que en ellas los hijos no tienen ninguna

responsabilidad.
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3.2.1. CASACION N° 3841-2009-LIMA

TABLA N° 14

ANALISIS DE LA CASACION N° 3841-2009-LIMA, SOBRE REGIMEN DE VISITAS

ORGANO JUDICIAL

RESOLUCION : Sentencia casatoria

MATERIA : Régimen de visitas
DEMANDANTE : Angélica Maria Asencios Trinidad,
DEMANDADA W.V.G

: LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

MATERIA DEL RECURSO

FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPREMA

FALLO

“Se trata del recurso de casacion interpuesto por dofia
Angélica Maria Asencios Trinidad, contra la sentencia
de vista expedida por la Segunda Sala de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que confirma la
apelada que declaré fundada la demanda, revocandola
en la parte que fija el horario y la forma del régimen de
visitas”.

“Denunciando que 1) La Sala ha vulnerado el articulo
VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, en
razén que le ha concedido al demandante un régimen
de visitas con externamiento, sin que haya sido
solicitado por éste al demandar y 1) La inaplicacion de
los articulos 1, 14, 15 y 88 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes”.

“Respecto a la primera infraccién, la Sala ha otorgado el
régimen de visitas con externamiento, atendiendo al principio
de interés superior del nifio, principio que debe prevalecer sobre
cualquier otra, por lo tanto sobre el articulo VII del Titulo
Preliminar que consagra el principio de congruencia,
procurando lo mas conveniente en favor de los intereses del
menor”.

“Respecto a la segunda infraccion, sefiala que si bien el articulo
88° del CNA establece que los padres que no ejerzan la patria
potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual
deberan acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria,
también lo es que dicho numeral no exige imperativamente el
cumplimiento de la obligacién alimentaria, pues permite a los
padres que solicitan acreditar la imposibilidad de cumplir dicha
obligacion, y ademas, ante el conflicto de esta naturaleza,
corresponde al juzgador resolver aplicando el Principio del
Interés Superior del Nifio, el que fue adecuadamente
observado”.

“En base a dichos fundamentos, declararon
infundado el recurso de casacion interpuesto
por dofia Angélica Maria Asencios Trinidad,
en consecuencia, no casaron la sentencia de
vista, expedida por la Segunda Sala de Familia
de la Corte Superior de Justicia de Lima, que
declaraba fundada el otorgamiento de régimen
de visitas a un padre deudor alimentario”.

FUENTE: Casacion N° 3841-2009-Lima - Elaboracion propia
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En la Tabla N° 14, presentamos el analisis de la Casacion N° 3841-2009-Lima,
donde se declara infundada el recurso de casacion interpuesto por dofia Angélica Maria
Asencios Trinidad, en contra de la sentencia de vista expedida por la Segunda Sala de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaraba fundada el régimen de

visitas solicitado por un padre deudor alimentario.

En el presente caso, el demandante interpone demanda solicitando se le conceda
régimen de visitas sin externamiento respecto a su menor hija M.B.V.A., de 01 afio y 11
meses de edad, los dias miércoles y viernes de 15 a 19:30 horas de la noche, asi como, los
sébados y domingos de 09 de la mafiana a 18 horas, de modo intercalado, un fin de semana
el sébado y el otro fin de semana el domingo, en el mismo horario, argumentando que la
madre no lleva una relacién estrecha con su hija, por cuanto por motivos de trabajo pasa

mayor parte del tiempo lejos de la hija, residiendo en la ciudad de Ayacucho.

La demandada contesta la demanda sefialando que el demandante no cumple con
su obligacién alimentaria. Agrega que debido a la conducta violenta del demandante contra
ella, se vio obligada a suspender las visitas que éste efectuaba, llegando a denunciarlo por
violencia familiar. Que es cierto que ella trabaja para solventar los gastos de la menor, pero
ello no la desacredita como madre.

El Juez de primera resolvié declarar fundada en parte la demanda, concediendo
régimen de visitas al demandante los dias miércoles desde las 04 hasta las 05 de la tarde
sin externamiento y el tercer y cuarto domingo del mes y el primer y segundo sabado del
mes, en el horario de 10 am a 12 del mediodia, con externamiento, sustentando su decision
en la evaluacién psicolgica realizada al demandante, donde se aprecia que no existe
ningdn impedimento para que pueda interactuar con la menor, asi como en aplicacion del
Interés Superior del Nifio y Adolescente, previsto en el inciso 3) del articulo 9 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, concordante con el articulo IX del Titulo

Preliminar del Codigo del Nifio y Adolescente.

Apelada la sentencia, la Sala Superior confirma la sentencia de primera instancia,
ademas revocando el extremo que fijaba horario de régimen de visitas, amplia el
externamiento para los dias sdbados y domingos, advirtiendo que es necesario que el nifio
mantenga relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, y

que de la evaluacion psicoldgica y otras pruebas aportadas esta acreditada que la madre
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radica la mayor parte del tiempo en la ciudad de Ayacucho, por lo que los periodos de
ausencia materna deben cubrirse con la imagen paterna, en aplicacion del principio de
interés superior del nifio, consagrado en el numeral 3) del articulo 9 de la Convencién de

los Derechos del Nifio.

La demandada recurre en casacion la sentencia de Vista, denunciando que 1) La
Sala ha vulnerado el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, por
cuanto le ha otorgado un régimen de visitas con externamiento sin haber sido solicitada y
I1) La inaplicacion de los articulos 1, 14, 15y 88 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

La Corte Suprema, sobre el primer causal sefiala que la Sala Superior otorgd el
régimen de visitas con externamiento a favor del demandante, observando las
circunstancias del caso concreto, aplicando el principio interés superior del nifio, el mismo
que prevalece sobre cualquier otra, por lo que, no se habria quebrantado el principio de

congruencia procesal.

Asimismo, la Suprema Corte, sobre la segunda causal ha sefialado que si bien el
articulo 88° del Codigo de los Nifios y Adolescentes exige acreditar con prueba suficiente
el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria, dicho
numeral no exige imperativamente dicho cumplimiento, por lo que permite que los padres
pueden solicitar acreditando la imposibilidad de cumplir, por lo que cuidando el interés
superior del nifio, es procedente otorgar el régimen de visitas al padre que no esté

cumpliendo con los requisitos exigidos por dicha norma.

En base a ello declara infundado el recurso de casacion, confirmando
implicitamente el régimen de visitas, otorgado en primera instancia, en salvaguarda del
principio de interés superior del nifio, lo que consideramos correcto, porque el interés
superior del nifio debe primar sobre cualquier otro derecho, y asimismo, los alcances de
este principio no pueden ser condicionados a la obligacion de los padres, en los que los

hijos nada tienen que ver.
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3.2.2. EXPEDIENTE N° 00150-2009-0-1801-JR-FC-16 (CASACION N° 01621-2012-LIMA)

TABLA N° 15

ANALISIS DEL EXPEDIENTE N° 00150-2009-0-1801-JR-FC-16 (CASACION N° 01621-2012-LIMA)

ORGANO JUDICIAL

: Primera Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Lima

RESOLUCION : Sentencia de Vista

MATERIA : Régimen de visitas

DEMANDANTE : José Luis Raimundo Salazar Quintana
DEMANDADA : Maria Milagros Quesada Seminario

MATERIA DEL RECURSO

FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPREMA

FALLO

“La demandada interpone recurso de apelacion en contra
de la sentencia que declara fundada la demanda sobre
Régimen de visitas interpuesta por José Luis Raimundo
Salazar Quintana, estableciendo un régimen de visitas a
favor del demandante. La apelante sustenta su
impugnacion en que el actor no cumple con su
obligacidn alimentaria conforme exige el articulo 88° del
CNA, pues ha sido condenado por delito Omisién de
Asistencia Familiar hasta en dos veces y persiste en
incumplir 'y es una persona con trastornos de
personalidad”.

“La Sala sefiala que si bien el articulo 88° sefiala que los padres para
visitar a sus hijos que no los tienen deben acreditar con prueba
suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la
obligacidn alimentaria, sin embargo no exige imperativamente dicho
cumplimiento. En el presente caso se advierte la voluntad del actor de
cumplir con el pago de la pensién alimenticia dispuesta, no solo por
los montos depositados mensualmente, sino también por las sumas
depositadas, de modo alguno puede condicionarse el derecho de
visitas por cuestiones materiales, derecho que no solo corresponde a
los padres sino también a los propios hijos de ver y relacionarse con
sus padres, tanto mas si en autos no obra resolucion que disponga la
privacién o suspension de la patria potestad respecto del demandante;
institucion esta Gltima que establece el derecho que tienen los padres
respecto de la persona y bienes de sus hijos conforme lo dispone el
articulo 418 del Codigo Civil; por lo tanto dicho derecho del actor se
encuentra vigente” (Exp. N° 00150-2009-0-1801-JR-FC-16).

“En base a los fundamentos expuestos,
la Sala decide confirmar la sentencia
apelada que declara Fundada la
demanda sobre Régimen de Visitas
interpuesta por el progenitor, en
consecuencia establece a su favor un
régimen de visitas a cumplirse con todo
lo deméas que al respecto contiene, y
establece un régimen de visitas con
fechas y tiempos especificos”.

FUENTE: Expediente N° 00150-2009-0-1801-JR-FC-16 - Elaboracion propia
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En la Tabla N° 15, presentamos el andlisis de la Sentencia de vista recaida en el
Expediente N° 00150-2009-0-1801-JR-FC-16, emitida por la Primera Sala Especializada de
Familia de la Corte Superior de Lima, que confirma la resolucion de primera instancia que

declaraba fundada el régimen de visitas solicitado.

En este caso, José Luis Raimundo Salazar Quintana interpone demanda de régimen
de visitas en contra de Maria Milagros Quesada Seminario, respecto de su menor hijo
G.A.S.Q., fundamentando que cumple con abonar a favor de su hijo una pension alimenticia
de S/. 400.00 soles mensuales habiendo conciliado con la demandada por S/. 700.00

mensuales, sin embargo es todo lo que puede pasar por no tener trabajo.

La demandada contesta indicando que el demandante no cumple con el requisito para
solicitar régimen de visitas, de estar cumpliendo con los alimentos, pues no cumple con lo
acordado en la conciliacion efectuada en el Primer Juzgado de Paz Letrado de Barranco y
Miraflores, por S/. 700.00 mensuales, y a la fecha existen liquidaciones de pensiones
devengadas no pagadas. También sefiala que el demandante tiene costumbre de consumir
bebidas alcohdlicas y drogas, lo cual no es una buena influencia para su hijo, y en dos

oportunidades ha denunciado por Violencia Familiar.

El Juez de primera instancia declar6 fundada la demanda, la que fue apelada por la
demandada argumentando que se ha inaplicado la norma contenida en el articulo 88° del
Codigo De Nifios y Adolescentes, pues el demandante no cumple con sus obligaciones
alimentarias, incluso fue sentenciado en dos procesos penales por delito de Omisién a la

Asistencia Familiar. Sin embargo, la Sala ha desestimado la apelacion, argumentando que:

Si bien el articulo 88° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes establece que los padres que
no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberan
acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la
obligacion alimentaria, también es cierto que esta norma no tiene caracter imperativa, pues
permite que los padres que acreditan la imposibilidad de cumplir dicha obligacién soliciten
el régimen de visitas y mas teniendo en cuenta que en este tipo de conflicto corresponde al
Juzgador resolver lo conveniente para el menor aplicando el Principio del Interés Superior
del Nifio (Expediente N° 00150-2009-0-1801-JR-FC-16, Fundamento 3).

Asimismo la Sala Superior, al resolver la apelacion impuesta por la demandada, ha
sefialado que:
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De autos se advierte la voluntad del actor de cumplir con el pago de la pension alimenticia
dispuesta, no solo por los montos depositados mensualmente, sino también por las sumas
depositadas conforme consta de la copia de los certificados de fojas doscientos setenta y
nueve y doscientos ochenta; por lo que de modo alguno puede condicionarse el derecho de
visitas por cuestiones materiales, derecho este, que no solo corresponde a los padres sino
también a los propios hijos de ver y relacionarse con sus padres, tanto mas si en autos no
obra resolucién que disponga la privacion o suspension de la patria Potestad respecto del
demandante; institucion esta Gltima que establece el derecho que tienen los padres respecto
de la persona y bienes de sus hijos conforme lo dispone el articulo 418 del Cddigo Civil; por
lo tanto dicho derecho del actor se encuentra vigente (Expediente N° 00150-2009,

Fundamento 4).

Respecto al comportamiento violento del demandante, valorando de manera conjunta

y razonada los medios probatorios aportados, la Sala concluye que:

Las visitas solicitadas no resultarian ser perjudiciales para el menor, y que estas deben fijarse
en forma proporcional, adecuada, que permita su ejecucion, y sobre todo que permita la
participacion de ambas figuras parentales en los diferentes momentos y actividades
recreacionales que debe tener el menor, por lo que la fijada en primera instancia debera

regularse en tal contexto (Expediente N° 00150-2009, Fundamento 7 y 8).
Casacion N° 01621-2012-Lima

La sentencia de vista ha sido recurrida en casacion, sin embargo la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de la Republica en la Casacion N° 01621-2012-Lima, del 24
de agosto del 2012, declar6 infundado el recurso de casacion, por los mismos fundamentos
que la sentencia de vista, sefialando que la Sala Superior ha interpretado correctamente el
articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes, y su fallo se encuentra arreglado a derecho,
debidamente sustentado en pruebas aportadas, por lo que implicitamente se confirma lo

resuelto por la Primera Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Lima.

Ello nos hace ver que la sentencia de vista y la casacion emitida en este proceso son
antecedentes que hacen ver la procedencia del régimen de visitas sin que sea condicion
determinante que el demandante esté al dia en los pagos de las pensiones.
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3.2.3. CASACION N° 2195-2010-LIMA.

TABLA N° 16

ANALISIS DE LA CASACION N° 2195-2010-LIMA.

ORGANO JUDICIAL

: Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica

RESOLUCION : Sentencia casatoria

MATERIA : Régimen de visitas
DEMANDANTE : Luis Ernesto Sarco Valdez
DEMANDADA : Maria Mercedes Izquierdo Otaegui

MATERIA DEL RECURSO

FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPREMA

FALLO

“La demandada Maria Mercedes lzquierdo Otaegui
interpone recurso de casacion en contra de la Sentencia
de Vista que confirma la apelada que declara fundada la
demanda de régimen de visitas interpuesta por Luis
Ernesto Sarco Valdez, quien no venia cumpliendo
cabalmente con el pago de las pensiones de alimentos.
La recurrente invoca como causal la infraccion
normativa del articulo 88° del Cddigo de Nifios y
Adolescentes, argumentando que el demandante no
cumple con el deber de alimentar y velar por los hijos,
que le fue impuesta legalmente”.

“La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema al calificar la
casacion sefiala que el recurso en la forma propuesta no podria
prosperar, toda vez que no acredita la infraccién normativa
denunciada. Ademas sefiala que los fundamentos vertidos por
la recurrente constituyen una postura de defensa sobre como
deberia resolverse la pretension, pues discrepa de las
conclusiones arribadas por la Sala Superior, alegando hechos
que ya fueron debidamente dilucidados en la sentencia de
vista, donde se determin6 que el cumplimiento parcial de la
prestacion de alimentos no debe afectar el derecho de visitas
del que goza el menor, pues lo contrario significaria crear un
debate sobre el aspecto factico del proceso, lo que no se
corresponde con los fines de la casacion”.

“En base al argumento sefialado, La Sala
Suprema declara improcedente la casacién
interpuesta por Maria Mercedes Izquierdo
Otaegui en contra de la Sentencia de Vista que
confirma la apelada que declara fundada la
demanda de régimen de visitas solicitadas”.

FUENTE: Casacion N° 2195-2010-Lima - Elaboracion propia
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En la Tabla N° 16, tenemos el analisis de la Casacién N° 2195-2010-Lima que
declara improcedente un recurso de casacion interpuesta contra la sentencia de vista que
confirmd una Sentencia de primera instancia que otorgd el régimen de visitas con
externamiento, a un padre que no cumplia cabalmente con el pago de las pensiones de

alimentos.

Mediante esta sentencia, al igual que en la anterior que comentamos, expresamente
se sefiala que el cumplimiento parcial de la prestacion de alimentos no debe afectar el derecho
de visitas del que goza o debe gozar el menor, y sobre esa base declara improcedente el
recurso de casacion, con ello de manera implicita confirma la sentencia apelada que otorgo el
régimen de visitas con externamiento a favor del padre, quien no venia cumpliendo con el

pago de las pensiones de alimentos.

Esta es una sentencia casatoria que también sefiala que el régimen de visitas mas que
un derecho de los padres, es derecho de los hijos, por lo que no se puede afectar este derecho
condicionando el régimen de visitas al cumplimiento de la obligacién alimentaria, toda vez
que para el adecuado desarrollo de los hijos, no basta las cuestiones materiales, sino también
la presencia de ambos padres en su vida, el lado afectivo es importante, pues le da seguridad y
permite el desarrollo integral del nifio, y refuerza la formacion de su identidad.
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3.2.4. CASACION N° 2204-2013-SULLANA

TABLA N° 17

ANALISIS DE LA CASACION N° 2204-2013-SULLANA

ORGANO JUDICIAL

RESOLUCION : Sentencia casatoria
MATERIA : Régimen de visitas
DEMANDANTE : Walter Joel Gamero Hair
DEMANDADA : Karen Jhanet Pérez Clavijo

: Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de la Republica

MATERIA DEL RECURSO

FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPREMA

FALLO

“Se trata del recurso de casacion interpuesto por Karen
Jhanet Pérez Clavijo contra la sentencia de vista que
confirma la sentencia apelada que declara fundada la
demanda fijando visitas al menor a favor del
demandante. La recurrente como causal del recurso
invoca: a) Infraccién normativa por interpretacion
errénea del articulo IX del Titulo Preliminar y 88 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, por cuanto el
demandante no estaria cumpliendo con la obligacion
alimentaria; b) Infraccion normativa del articulo 139
inciso 3 del Codigo Procesal Civil, por cuanto no se
valor6 los medios probatorios ofrecidos por no pago de
la pensién de alimentos; y c¢) Infraccién normativa por
inaplicacion del articulo 197 del Cédigo Procesal
Civil, no se valoré la opinion referencial del menor”

(Casacion N° 2204-2013-Sullana).

“La Sala Suprema al calificar la demanda sefiala que, si bien la
impugnante invoca la interpretacion errénea de los articulos 1X del
Titulo Preliminar y 88° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, no
demuestra de qué manera sus argumentos incidirian en la
modificacion del fallo adoptado por las instancias de mérito. Por lo
que, por el caracter extraordinario, formal y excepcional del recurso
de casacion, considera que los agravios expuestos por la recurrente,
como es el incumplimiento del pago de pensién de alimentos, no
seria revisable en dicha sede. Por lo que la Sala de casacion concluye
que la sentencia de vista ha sido expedida bajo los parametros del
debido proceso, pues a pesar que el demandante no cumple en forma
total con la pension de alimentos, el mismo no desatiende las
necesidades del menor y en atencién a que el derecho del nifio se
circunscribe a la relacion directa que debe mantener con su
progenitor el papel de este no se agota con la sola provision de
alimentos pues su objetivo final es el contacto directo con su hijo, por
lo que desestima el recurso de casacion”.

“Bajo dichos argumentos, la Sala
Suprema declara improcedente el
recurso de casacion interpuesto por
Karen Jhanet Pérez Clavijo, en los
seguidos por Walter Joel Gamero Hair
sobre Régimen de Visitas.

Con ello quedaria confirmado el fallo
de la primera instancia que declaraba
fundada el régimen de vistas a pesar
que el padre cumplia parcialmente con
la obligacion alimentaria”.

FUENTE: Casacion N° 2204-2013-Sullana - Elaboracion propia
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En la Tabla N° 17, presentamos el analisis de la Casacion N° 2204-2013-Sullana,
donde la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema declara improcedente el recurso de
casacion interpuesto por Karen Jhanet Pérez Clavijo contra la sentencia de vista que confirma
la sentencia apelada que declaraba fundada la demanda de régimen de visitas que fue

interpuesta por Walter Joel Gamero Hair.

En esta Casacién, la Sala Suprema manifiesta que a pesar de que el demandante
cumple solo parcialmente con asistir al menor con la pension establecida, dicho
incumplimiento no debe tomarse como determinante para revocar el régimen de visitas, en

virtud del interés superior del nifio.

La Sala Suprema sefiala que si bien la impugnante invoca la interpretacion erronea
del articulo IX del Titulo Preliminar y articulo 88° del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
los agravios expuestos, como el incumplimiento del pago de la pension de alimentos, que
atentaria contra la integridad de su menor hijo, no serian revisables en dicha sede, por cuanto

el recurso de casacion tiene caracter extraordinario, formal y excepcional.

Es en base a dicho argumento que la Sala Suprema concluye que la sentencia de vista
ha sido expedida bajo los parametros del debido proceso, pues en dicha sentencia se ha
efectuado una debida interpretacion de las normas que se denuncian que se habrian infringido,

toda vez sefial6:

Que si bien el demandado no cumple en forma total con la pensién de alimentos fijados,
también es cierto que el mismo no desatiende las necesidades del menor y en atencion a
que el derecho del nifio se circunscribe a la relacion directa que debe mantener con su
progenitor el papel de este no se agota con la sola provision de alimentos, pues su
objetivo final es el contacto directo con su hijo por lo que debe desestimarse el recurso de

casacion (Casacion N° 2204-2013-Sullana, Considerando Sexto).

La casacion analizada también nos muestra que el articulo 88° del Codigo de Nifios y
Adolescentes tiene que aplicarse teniendo en cuenta de manera prioritaria el interés superior
del nifio, por cuanto el papel de los padres no solo es cumplir materialmente con los
alimentos, sino que tal igualmente importante es mantener una relacion constante con los
hijos, pues ello les ayuda a crecer sanos emocionalmente y teniendo la seguridad de que sus
padres estan para apoyarlos.
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3.2.5. CASACION N° 4253-2016-LA LIBERTAD

TABLA N° 18

ANALISIS DE LA CASACION N° 4253-2016-LA LIBERTAD

ORGANO JUDICIAL

: Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica

RESOLUCION : Sentencia casatoria
MATERIA : Reconocimiento de custodia y tenencia
DEMANDANTE : Rosa Liliana Sanchez Velarde
DEMANDADA : Juan Carlos Padilla Concepcion
MATERIA DEL RECURSO FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPREMA FALLO
“Es el recurso de casacidn interpuesto por el emplazado | “Después de examinar la infraccion de las normas nacionales | “En base a los fundamentos sefialados

Juan Carlos Padilla Concepcidén contra la sentencia de
vista que confirma la sentencia de primera instancia en el
extremo que resuelve dejar a salvo el derecho del
demandado de solicitar el régimen de visitas, por cuanto
no esta cumpliendo con el pago de los alimentos.
Interpone la casacion invocando como causales: i)
Infraccion normativa de los articulos 84, literal ¢) y 88
del Cédigo de Nifios y Adolescentes, por atentar contra
el interés superior del nifio al negarle el régimen de
visitas, ii) Infraccion normativa de los articulos 9, 18 y
19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de
rango constitucional, que protegen el derecho de los
nifios de tener contacto con sus padres”.

e internacionales denunciadas, la Sala Suprema sefiala que la
Sala Civil Superior no ha tomado en cuenta primeramente el
interés superior del nifio, porque, por mas que el padre no se
encuentre al dia en las pensiones alimentarias, eso no quiere
decir que esta situacién pueda estar por encima del derecho
del padre a relacionarse con su hija, y que también es una
necesidad que el mismo no desatienda las necesidades
emocionales y espirituales de la menor, y el papel de este no
se agota con la sola provision de alimentos, pues su objetivo
final es el contacto directo con su hija. Por ello, pretender fijar
un régimen de visitas supeditado a una pensién de alimentos
de ninguna forma supone preservar el interés superior de la
menor, por el contrario la menoscaba y perjudica. Ademas,
debe tenerse presente que el articulo 88 del CNA es aplicable
a los padres que no ejercen la patria potestad, lo que en este
caso no se da, més aln si el articulo 84, literal c) del CNA,
dispone que el juez debe fijar un régimen de visitas para el
padre que no tenga la tenencia del menor”.

declararon fundado el recurso de casacion
interpuesto por el emplazado Juan Carlos
Padilla Concepcion, en consecuencia, casaron
la sentencia de vista recurrida, declarandola
nula, asi como insubsistente la sentencia de
primera instancia y ordenaron que el juez de la
causa emita nuevo fallo, conforme a las
consideraciones expuestas en la presente
sentencia”.

FUENTE: Casacion N° 4253-2016-La Libertad - Elaboracion propia
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En la Tabla N° 18, tenemos el anélisis de la Casacion N° 4253-2016-La Libertad que
resuelve declarando fundado el recurso de casacion interpuesto por Juan Carlos Padilla
Concepcion contra la sentencia de vista que confirma la sentencia de primera instancia que
ampara la demanda de reconocimiento de tenencia interpuesta por Rosa Liliana Sanchez
Velarde, sin fijar el régimen de visitas para el padre, sino solamente expresando que deja a
salvo el derecho del demandado de solicitar el régimen de visitas, por cuanto este no cumple

con el pago de la obligacién alimentaria para con su hija.

La contienda judicial inicia cuando Rosa Liliana Sanchez Velarde demanda el
reconocimiento de tenencia de su menor hija A.V.P.S. a fin que se otorgue la tenencia a su
favor, toda vez que problemas personales tuvieron que separarse y que el padre no cumple

con su obligacién alimentaria, por lo que ha tenido que interponer una demanda de alimentos.

El demandado al contestar la demanda niega los hechos alegados por la demandante,
manifestando que con su hija mantenia una relacion constante, hasta que tuvo un accidente,
por lo que ya no pudo pasar alimentos y la demandante le ha cortado la relacion interpersonal

con su hija.

En primera instancia, el Juez declara fundada la demanda, y reconoce la tenencia de
la nifia a favor de su madre, manteniéndose el ejercicio de la patria potestad por ambos
padres, sin otorgar el régimen de visitas que ordena el articulo 84° del Codigo de Nifios y
Adolescentes, sino dejando a salvo el derecho del demandado de solicitar el régimen de
visitas, por cuanto éste no estd cumpliendo con los alimentos. EI demandado apela, sin
embargo la Sala Civil Superior de La Libertad confirma la sentencia, por los mismos

fundamentos.

Al ser recurrido en casacion, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema revisa el
contexto normativo nacional, supranacional, doctrinario y jurisprudencial relacionado al tema

y en base a ello sefiala que:

La Sala Civil Superior no ha tomado en cuenta primeramente el interés superior del
nifio, puesto que, por mas que el padre no se encuentre al dia en las pensiones
alimentarias, eso no quiere decir que esta situacion pueda estar por encima del derecho
del padre a relacionarse con su hija, puesto que, también es una necesidad que el mismo
no desatienda las necesidades emocionales y espirituales de la menor y en atencion a

que el derecho del nifio se circunscribe a la relacion directa que debe mantener con su
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progenitor el papel de este no se agota con la sola provision de alimentos pues su
objetivo final es el contacto directo con su hija; por consiguiente, pretender fijar un
régimen de visitas supeditado a una pension de alimentos de ninguna forma supone
preservar el interés superior de la menor, muy por el contrario la menoscaba y perjudica
(Casacion N° 4253-2016-La Libertad, Considerando Quinto).

Asimismo la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, analizando la

sentencia recurrida, sefiala que:

Conforme a lo resuelto por el A quo en la sentencia, ambos padres mantienen la patria
potestad, sin embargo, el articulo 88 del Codigo de los Nifios y Adolescentes es
aplicable a los padres que no ejercen la patria potestad, por ende, cuando el juzgador
aplica dicho dispositivo legal va en contra de lo resuelto en la sentencia, asi como
vulnera el interés superior del nifio, mas aun si la normatividad aplicable al caso, esto
es, el articulo 84, literal c) del Codigo de los Nifios y Adolescentes, dispone que el juez
debe fijar un régimen de visitas para el padre que no tenga la tenencia del menor
(Casacion N° 4253-2016-La Libertad, considerando Sexto).

Es por ello que la Sala Suprema afirma que se ha demostrado que al efectuar un
analisis y aplicacion errénea del articulo 88° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, se
han vulnerado los derechos de la menor, lo que también implica la vulneracién del
principio del interés superior del nifio y el adolescente, consagrado en el articulo 3.1. de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como en el articulo 4° de la Constitucion
Politica del Per, por lo que no se ha buscado el bienestar del nifio y la plena

efectivizacion de sus derechos, en su condicion de ser humano.

Esta casacion es una muestra de que en la aplicacion del articulo 88° del Codigo
de Nifios y Adolescentes, al no permitir a los padres deudores alimentarios acceder al
régimen de visitas, se vulnera el principio de interés constitucional del nifio, recogidos en

nuestra norma constitucional y normas internacionales de derechos humanos.
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4. La aplicacion de los requisitos de procedibilidad del articulo 88° del Codigo de

Nifios y Adolescentes y la vulneracién del principio de interés superior del nifio

Conforme a la Tabla N° 09, vemos que de las 89 demandas de régimen de visitas que
fueron declarados improcedentes, 32 de ellas (36% de las demandas) fueron declaradas asi
porque el solicitante no se encuentra al dia con el pago de la pension de alimentos. Ello se
corrobora con lo sefialado en la Tabla N° 10, donde se ven los fundamentos utilizados por el
Juez de Familia para declarar improcedente dichas demandas y con las resoluciones
analizadas en el punto 3.1.5. de la parte de resultados de la investigacion. En estos casos, al
negar a los padres la posibilidad de obtener el régimen de vistas, tambien se niega ese derecho

a los hijos.

Esta situacion ocurre porque el articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes
establece que “los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos,
para lo cual deberan acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del
cumplimiento de la obligacion alimentaria” (CNA, 2000, art 88). Es decir, en caso de que el
padre o madre que solicita no esta al dia en el pago de las pensiones de alimentos, no tiene
derecho de visitar a sus hijos, y consecuentemente, el derecho de los hijos de ser visitados por

sus padres tampoco puede materializarse.

El problema es que esta norma reconoce el régimen de visitas solamente como
derecho de los padres que no ejercen la patria potestad. Es decir, reconoce el derecho de
visitas como derecho absoluto del padre o madre que no tiene a su hijo o hijos, por lo que
condiciona el goce de este derecho a que el padre o madre acredite con prueba suficiente el
cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria. Lo que
importa es que el padre o madre que solicita visitas esté cumpliendo con los alimentos, més
no el derecho del hijo o hija que tambien desea ser visitado, de poder relacionarse o

comunicarse con su padre 0 madre con quien no vive.

Esta norma lo que busca es presionar al padre o la madre deudor (a) alimentario
limitando la posibilidad de visitar a su hijo o hija, como ya sefialamos, porque considera el
régimen de visitas como derecho exclusivo de los padres. Sin embargo, el régimen de visitas
no solo es derecho de los padres, sino mayormente de los hijos, porque por encontrarse su
personalidad en pleno desarrollo, son ellos los que necesitan de la presencia de los padres.
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Los hijos menores son los que necesitan de la presencia y compafiia de sus padres para

desarrollarse plenamente.

Al respecto, muy acertadamente la Sala Superior Mixta de Chincha, de la Corte

Superior de Justicia de Ica, cuando afirma que:

El Régimen de Visitas judicial, es una medida de proteccion que busca fortalecer la relacion
juridica familiar entre padres e hijos; que se identifica como un derecho-deber a la continua
comunicacién entre padres e hijos cuando no existe cohabitacién permanente entre ellos.
Este derecho no es exclusivo del progenitor sino que basicamente es un derecho
indispensable del hijo para su desarrollo integral. Como derecho subjetivo familiar responde
a la necesidad de que el menor y sus familiares se relacionen e integren, y, ninguno de los
progenitores puede monopolizar este derecho de integracion familiar, pues el nifio es el
primer beneficiario antes que el padre que no lo tiene en su poder ya que necesita de la
orientacion y apoyo de ambos padres para desarrollarse, crecer, e integrarse en la familia y

en la sociedad (Expediente N° 51-2010, Séptimo Considerando).

Por ello, siendo el régimen de visitas derecho de padres e hijos, la limitacion
impuesta por el articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes, que intenta limitar su
derecho de visitas al padre o madre que no cumple con la obligacién alimentaria, perjudica
mas a los hijos, quienes se encuentran en pleno desarrollo y formacion. Los hijos menores, el
derecho y necesidad de compartir con sus padres, de pasar tiempo con ellos, y nada tiene que

ver este derecho con la irresponsabilidad de los padres.

Por las razones expuestas, el régimen de visitas no puede condicionarse al pago de
las obligaciones alimentarias. Pues como sefiala la Corte Suprema el papel de los progenitores
“no se agota con la sola provision de alimentos, pues su objetivo final es el contacto directo

con su hijo” (Casacion N° 2204-2013-Sullana, Quinto considerando).

En esa linea también se ha manifestado la Primera Sala Especializada de Familia de

la Corte Superior de Lima, cuando dice que:

De modo alguno puede condicionarse el derecho de visitas por cuestiones materiales,
derecho este, que no solo corresponde a los padres sino también a los propios hijos de ver y
relacionarse con sus padres, tanto mas si en autos no obra resolucion que disponga la
privacion o suspension de la patria Potestad respecto del demandante; institucion esta Gltima
que establece el derecho que tienen los padres respecto de la persona y bienes de sus hijos
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conforme lo dispone el articulo 418 del Cddigo Civil; por lo tanto dicho derecho del actor se
encuentra vigente (Exp. N° 00150-2009-0-1801-JR-FC-16, Considerando 4, y Casacion N°
01621-2012-Lima).

En atencion a lo referido, el articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes debe
entenderse y aplicarse concordando con los mandatos del principio de interés superior del
nifio, pues como sefala la Corte Suprema cuando en la Casacion N° 3841-2009-Lima:

Si bien el articulo 88° del Cadigo del Nifio y del Adolescente establece que los padres que
no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberan
acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la
obligacién alimentaria, también lo es que dicho numeral no exige imperativamente el
cumplimiento de la obligacién alimentaria, pues permite a los padres que solicitan se les
conceda régimen de visitas, al acreditar la imposibilidad de cumplir dicha obligacién; siendo
ademas, que ante el conflicto que se presente en relacién a este punto, corresponde al
juzgador resolver aplicando el Principio del Interés Superior del Nifio, el mismo que ha sido
observado por los jueces de mérito, a fin de otorgar el régimen de visitas a favor del

demandante (Décimo Cuarto Considerando).

A pesar que existe jurisprudencia de la Corte Suprema que dan pautas de orientacién
para la interpretacion y aplicacion del articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes, no se
aplican en ese sentido en todos los Juzgados de Familia, lo que puede verse en la cantidad de
demandas rechazadas en los Juzgados de Familia de Arequipa. En estos casos, debido a la
forma que se ha regulado los requisitos de procedibilidad para el régimen de visitas, a través
de la norma en mencién, se limita el derecho de los padres a acceder a este derecho, asi como
se limitan el derecho de visita de los hijos, negandoles de poder mantener la continuidad de la

comunicacion y relacion con el padre o madre con quien no convive.

Con las limitaciones sefialadas, se vulnera claramente el principio constitucional del
interés superior del nifio, consagradas en el articulo 4° de la Constitucién, por lo que la
comunidad y el Estado estan obligados a proteger de manera especial y prioritaria al nifio y al
adolescente, y los mandatos de normas internacionales de derechos humanos como la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio que a través del numeral 3) de su articulo 9 obliga a
los Estados partes respetar y proteger los derechos del nifio o nifia que esté separado de uno o
de ambos padres, a fin de que pueda mantener relaciones personales y contacto directo
regularmente con ambos padres, a menos que ello sea perjudicial para los nifios.
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Al respecto de una manera clara la Observacion General N° 14°, de la Convencion
de los Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracién primordial, ha sefialado que:

La familia es la unidad fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y
el bienestar de sus miembros, en particular de los nifios (preambulo de la Convencién). El
derecho del nifio a la vida familiar esta protegido por la Convencion (art. 16). EI término
‘familia’ debe interpretarse en un sentido amplio que incluya a los padres bioldgicos,
adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la comunidad,

segun establezca la costumbre local (art. 5) (Observacion General N° 14, 2013, p. 14).

La misma Observacion General N° 14°, refiriéndose a la importancia de preservar la

unidad familiar, sefala:

Prevenir la separacion familiar y preservar la unidad familiar son elementos importantes del
régimen de proteccion del nifio, y se basan en el derecho recogido en el articulo 9, parrafo 1,
que exige ‘que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto
cuando tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio’. Asimismo, el nifio que
esté separado de uno o de ambos padres tiene derecho a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio (art. 9, parr. 3). Ello también se aplica a cualquier persona que tenga el
derecho de custodia, los tutores legales o habituales, los padres adoptivos y las personas con
las que el nifio tenga una relacion personal estrecha (p. 15).

Ello significa que cuando existe separacion de los padres, como en el caso de
divorcios, separaciones de hecho, ruptura de uniones de hecho, o simplemente porque sus
padres nunca vivieron juntos, el Estado debe garantizar la continuidad de las relaciones de los
hijos con sus padres, y ello se logra a través de los regimenes de visitas, sin embargo el
articulo 88° del Cddigo de Nifios y adolescentes, lejos de propiciar dicha unidad, impone una
condicion que aleja al padre o madre deudor del hijo que necesita el afecto paternal o
maternal, por lo que con ella se vulnera el principio constitucional del interés superior del

nino.
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5. La aplicacién de los requisitos de procedibilidad del articulo 88° del Codigo de
Nifios y Adolescentes y la afectacion de la integridad e identidad personal del nifio

Como en el caso anterior, también de la misma Tabla N° 09, vemos que de las 89
demandas de régimen de visitas que fueron declarados improcedentes, 32 de ellas, que hacen
el 36% fueron declarados por que el solicitante no se encuentra al dia en el pago de la pension
de alimentos, a partir de ella se tiene que en estos casos al negar a los padres la posibilidad de
obtener el régimen de vistas, también se niega ese derecho a los hijos, y con ello se pone
barrera a la continuidad de las relaciones interpersonales de padres a hijos, lo que perjudica el
desarrollo personal y la formacion y consolidacion de la identidad de los menores.

La continuidad de las relaciones de padres e hijos, permite que el nifio, nifia y
adolescente, se forme una identidad familiar, de pertenecer a una familia y adquirir una
solidez emocional a través del afecto y carifio de los padres. La idea de pertenencia a una
familia le da al nifio, nifia o adolescente la tranquilidad y seguridad emocional, lo que le
permite enfrentar los retos de la vida, porque sabe que detras de él o ella, hay una familia que
lo sostiene y no le va abandonar. Sin embargo, privando a los hijos de esa relacion, afectamos
ese derecho de tener una familia y conservar ese entorno familiar, lo que afecta la formacion y

consolidacién de su identidad personal.

El derecho a la identidad en nuestro pais se encuentra regulado constitucional y
legalmente. La Constituciéon Politica ha sefalado expresamente que “toda persona tiene
derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo
y bienestar” (Constitucion, 1993, articulo 2°). Lo que nos hace ver el derecho a la identidad

del nifio, nifia o adolescente es su derecho fundamental constitucionalmente protegido.

Concordante con ello, respecto al derecho a la identidad el Coédigo de Nifios y

Adolescentes sefiala que:

El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad o que incluye el derecho a tener un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
Ilevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad (CNA,
2000, articulo 6).

En ese sentido, el derecho a la identidad del nifio, implica que éste pertenezca a una
familia y permanecer en ella, y en caso de que no se da esa situacion porque los padres viven
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separados, deberian buscarse mecanismos que permitan mantener relacion frecuente con el

padre o madre con quien no vive, y ello se materializa mediante las visitas.

La vida que lleva el nifio debe favorecerle al desarrollo integral de su personalidad,
porgue es la forma se afirma la integridad del nifio. Por ello el Tribunal Constitucional ha

sefialado que

Las restricciones al establecimiento armdnico, continuo y solidario de las relaciones
familiares, que impide el vinculo afectivo que todo estrecho nexo consanguineo reclama,
inciden sobre el contenido constitucionalmente protegido de la integridad fisica, psiquica y
moral de la persona, protegida por el articulo 2°.1 de la Constitucion, que dice que ‘toda
persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar (...)” (STC, Exp. N° 00325-2012-PHC/TC).

De manera que, privar el contacto del nifio, nifia o adolescente con sus padres,

vulnera el desarrollo integral de la personalidad del nifio, nifia o adolescente.

La Corte Suprema también ha sefialado que el incumplimiento de alimentos no puede
impedir que al padre se le conceda un régimen de visitas, pues “el menor debe mantener una
relacion cercana con su progenitor aunque este haya cumplido en forma parcial con el pago de
la pension de alimentos” (Casacion N° 2204-2013-Sullana). Lo que nos hace ver que se debe
privilegiar el derecho del menor de mantener una relacion directa con el progenitor, pues ello

es interés superior del nifio.

Asimismo, como sefiala el articulo 3° del Cddigo de Nifios y Adolescentes debe
procurarse que el nifio y el adolescente puedan vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado, respetando su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. Sin embargo con los requisitos de procedibilidad establecidos por el articulo 88° del
Caodigo de Nifios y Adolescentes en los procesos de régimen de visitas, en el caso de los
padres deudores alimentarios, no se permite la continuidad de relacion personal del hijo con
su padre o madre con quien no vive, por lo que se afectan la identidad del nifio al no favorecer
el desarrollo integral de su personalidad, que es su interés superior, por lo que amerita su

modificacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La naturaleza juridica del régimen de visitas conforme nuestra legislacion es un
derecho familiar que permite la continuidad de la relacion personal entre padres e hijos que no
conviven, a fin de propiciar el desarrollo, crecimiento y consolidacion de los lazos familiares,
que favorecen al desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente, que es su interés superior, asi
como para fortalecer la formacién y consolidacién de su identidad personal. Es decir, se trata
de un derecho-deber de padres e hijos, sobre todo es un derecho de los hijos mas que de los

padres.

SEGUNDA: EI principio de interés superior del nifio, de caracter primordial para resolver
conflictos donde se discuten derechos de menores, en nuestro pais goza de rango
constitucional, cuyo fundamento se encuentra en el articulo 4° de la Constitucion cuando
establece que la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio y al adolescente; en
las normas internacionales de derechos humanos como la Declaracion de los Derechos del
Nifio y la Convencion sobre los Derechos del Nifio que forman parte de nuestro derecho; asi
como la reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional que reconoce la
constitucionalidad de este principio, por lo que es un principio de observancia obligatoria para
todas las entidades publicas y privadas cuando se trata de asuntos referidos a los derechos de

nifios, nifias y adolescentes.

TERCERA: A partir del andlisis de nuestra legislacion, la jurisprudencia de la Corte
Suprema y del Tribunal Constitucional, no existe justificacion valedera para la exigencia del
requisito de procedibilidad consistente en acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria, impuesta por el articulo 88° del
Cadigo de Nifios y Adolescentes, por cuanto el régimen de visitas no es derecho exclusivo de
los padres sino también de los hijos, por lo que su otorgamiento no puede condicionarse a
cuestiones econdmicas en las que los hijos no tienen ninguna responsabilidad, por lo que
dicho condicionamiento vulnerara los derechos de los hijos o las hijas y la vigencia del

principio constitucional del interés superior del nifio y adolescente.

CUARTA: Los requisitos de procedibilidad establecidos por el articulo 88° del Cdodigo de
Nifios y Adolescentes en los procesos de régimen de visitas, condicionando el régimen de
visitas al cumplimiento de la obligacion alimentaria del padre o madre que lo pide, no permite
la continuidad de las relaciones interpersonales de los padres con sus hijos con quien no vive,
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lo que afecta la formacion de la identidad del nifio al no favorecer el desarrollo integral de la
personalidad del nifio, nifia o adolescente.

QUINTA: Teniendo en cuenta que en los Juzgados de Familia de Arequipa el 36% de
demandas de régimen de visitas (Tabla N° 09 y 10) que son declaradas improcedentes, 0 son
rechazados al no subsanar la inadmisibilidad dentro del plazo concedido, por no poder
acreditar el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias, se demuestra que en los Juzgados
de Familia de Arequipa en estos casos no se esté aplicando adecuadamente los mandatos del
principio constitucional del interés superior del nifio, que prioriza los derechos de los hijos a
cualquier otra condicion, por lo que ameritaria incorporar cambios en la normatividad

correspondiente.

SEXTA: Teniendo en cuenta que en los Juzgados de Familia de Arequipa hay un
considerable porcentaje de demandas de régimen de visitas que son declaradas improcedentes,
0 son rechazados al no subsanar la inadmisibilidad, porque el demandante no acredita estar
cumpliendo con su obligacién alimentaria, lo que no permite la continuidad de relaciones
interpersonales de padres e hijos que no conviven, demuestra que el principio constitucional
del interés superior del nifio se ve afectado con la aplicaciéon del requisito de procedibilidad
establecido por el articulo 88° del Cédigo de Nifios y Adolescentes en los procesos judiciales

de régimen de visitas.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Con la finalidad de determinar adecuadamente la naturaleza juridica, asi como
los supuestos de otorgamiento del régimen de visitas en nuestro ordenamiento juridico,
recomiendo que las Universidades, el Poder Judicial, el Ministerio Pablico especializado en
Familia, los Colegios de Abogados, Ministerio de la Mujer y poblaciones vulnerables,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, entre otras entidades interesadas organicen
cursos de capacitacion sobre temas de Derecho de Familia, sobre todo referidos a los temas de

tenencia y régimen de visitas.

SEGUNDA: Se debe propiciar estudios e investigaciones sobre los alcances del principio de
interés superior del nifio, a fin de conocer sus alcances, y aplicar en salvaguarda de los
derechos fundamentales de los nifios y adolescentes, de cuya organizacion podrian encargarse
las Universidades, Poder Judicial, Fiscalias de Familia, Colegios de Abogados, Ministerio de

la Mujer y poblaciones vulnerables, entre otras instituciones.

TERCERA: Es necesario generar un amplio debate sobre el requisito de procedibilidad
establecido por el articulo 88° del Cddigo de nifios y Adolescentes, a fin de evaluar su
razonabilidad teniendo en cuenta que en este caso no solo se discute derechos de padres sino
mayormente de los hijos.

CUARTA: Siendo que la Corte Suprema en varias de sus Casaciones ha inaplicado el articulo
88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes para favorecer el interés superior del nifio o
adolescente, otorgando régimen de visitas a padres deudores alimentarios, la misma Corte

Suprema deberia emitir un precedente jurisprudencial vinculante para estos casos.

QUINTA: Teniendo en cuenta que el requisito de procedibilidad establecido en el articulo
88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes para demanda de visitas interpuesta por padres
deudores alimentarios, es vulneratorio del principio de interés superior del nifio, dicha

normativa debe ser modificada.

SEXTA: A fin de materializar la modificacién del articulo 88° del Cddigo de Nifios y
Adolescentes respecto a las demandas de régimen de visitas por padres deudores alimentarios,

se propone el siguiente proyecto de Ley:
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PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 84° Y 88° DEL CODIGO
DE NINOS Y ADOLESCENTES Y EL ARTICULO 422° DEL CODIGO CIVIL.

PROYECTO DE LEY N°:

Proyecto de ley que propone la modificacion del articulo 84° y
88° del Codigo de Nifios y Adolescentes, y el articulo 422° del
Cadigo Civil, referido al régimen de Vistas y su otorgamiento a
padres deudores alimentarios.

El Congresista de la Republica que suscribe, , miembro del

Grupo Parlamentario , en ejercicio del derecho de iniciativa

conferida por el articulo 107° de la Constitucion Politica del Per(, presenta el siguiente:

I. EXPOSICION DE MOTIVOS

1.1. El régimen de visitas de padres deudores alimentarios en Peru

Si revisamos sobre las demandas de régimen de visitas en los archivos del Poder
Judicial nos damos cuenta que mas del 30% de ellas han sido declaradas improcedentes, o en
todo caso fueron rechazadas al no subsanar la inadmisibilidad, por cuanto el demandante no
se encuentra al dia con el pago de la obligacion alimentaria, en atencion a la disposicién del
articulo 88° del Cadigo de Nifios y Adolescentes, que sefiala que “los padres que no ejerzan la
patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberén acreditar con prueba
suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria”

(CNA, 2000, articulo 88°).

En ese sentido, los padres que no pueden acreditar con prueba suficiente el
cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria, no ejercen el
derecho de visitas. Sin embargo, debemos entender que el régimen de visitas estd pensado
para garantizar la continuidad de la relacion del hijo con el padre que no lo tiene y ayudar en
la consolidacion de la identidad del menor. De modo que, las visitas no constituyen solo
derecho del padre, sino sobre todo del hijo de ser visitado por su padre 0 madre, de mantener
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continuamente relacion con sus padres y desarrollarse integralmente, en salvaguarda de su

interés superior.

La condicion impuesta mediante el articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes,
afecta el derecho de los padres de visitar a sus hijos, pero sobre todo priva al nifio de su

derecho de ser visitado, afectando su interés superior.

1.2. Legislacion peruana respecto al régimen de visitas y la necesidad de su
modificacion

El Codigo Civil en su articulo 418° establece que “por la patria potestad los padres

tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores” (CC, 1984,

articulo 418). En ejercicio de la patria potestad es que los padres cuidan de sus hijos, entre

ellos esta el derecho-deber de visitas, a fin de llenar esa necesidad de los hijos de relacionarse

y comunicarse con sus padres.

A fin de viabilizar el derecho de visitas, el articulo 422° del Cédigo Civil sefiala que
“en todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén bajo su patria
potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias” (CC, 1984, articulo 422°),
reconoce ese derecho como relaciones personales con los hijos que no estan bajo su patria
potestad, sin embargo hace falta precisar que este ejercicio debe efectuarse atendiendo

prioritariamente al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

En medio de todo ello, el articulo 88° del Cddigo de Nifios y Adolescentes sefiala
que “Los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo
cual deberan acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del

cumplimiento de la obligacion alimentaria” (CNA, 2000, articulo 88°).

Es esta norma que impone el requisito de procedibilidad de estar al dia en el pago de
las pensiones alimentarias para poder solicitar el régimen de vistas, o en todo caso acreditar la
imposibilidad de poder pagar, con lo que se ha vuelto practicamente imposible que los padres
0 madres que no estan pasando regularmente los alimentos, a pesar que existan motivos
comprensibles para ello, no puedan ejercer el derecho de vistas, a pesar que el mayor
beneficiado con ello son los hijos.
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Por otra parte, esta norma reconoce el régimen de visitas solo como derecho de los
padres, mas no como derecho de los hijos, por lo que es necesario introducir cambios en la
misma, eliminando el requisito de procedibilidad e introduciendo que el régimen de visitas es

también derecho de los hijos.

Por otra parte tenemos el caso del articulo 84° del Cddigo de Nifios y Adolescentes

que regula las facultades del Juez en los procesos de tenencia, y en su literal ¢) sefiala:

En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el Juez
resolvera teniendo en cuenta lo siguiente: (...) ¢) Para el que no obtenga la tenencia o
custodia del nifio, nifia o adolescente, debe sefialarse un régimen de visitas. En cualquiera de
los supuestos, el juez priorizard el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor
garantice el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a mantener contacto con el otro progenitor
(CNA, 2000, articulo 84).

Esta norma establece que el padre que no tenga a su hijo debe gozar del régimen de
vistas. Sin embargo, de su texto fluye que el régimen de visitas es considerado como un
derecho del padre, mas no como derecho del hijo, por lo que muchas veces en los procesos
judiciales, los hijos son considerados como botin de guerra, como premio al ganador del
proceso, lo que debe cambiar, estableciendo una regulacién que mas favorezca al nifio ya

adolescente, y su interés superior.

Las modificaciones que se deben incorporar en las indicadas normas deben obedecer
a los mandatos constitucionales como “es deber y derecho de los padres alimentar, educar y
dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”
(Constitucion, 1993, articulo 6) y que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono” (Constitucion, 1993,
articulo 4°), asi como los mandatos de las normas internacionales de derechos humanos, como
la Convencion sobre los Derechos del Nifio que sefiala “los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al
interés superior del nifio” (CDN, 1989, articulo 9.3).
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1.3. La jurisprudencia nacional sobre el régimen de visitas para padres deudores

alimentarios que favorecen la modificacion de ciertas normas legales

A nivel de nuestra jurisprudencia, sobre a nivel de la Corte Suprema, encontramos
que el régimen de visitas ya no se entiende como derecho exclusivo de los padres sino sobre

todo como derecho de los hijos.

Refiriéndose al otorgamiento del régimen de visitas la Casacion N° 5201-2007-

Pasco sefiala que:

El articulo 88° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes establece los supuestos de hecho
para solicitar un régimen de visitas; y que mas que un derecho de los padres que estan
separados, implica el derecho de los hijos a mantener con el padre o la madre (que no ejerce
la patria potestad o no vive con él) una relacion afectiva necesaria para garantizar el
desarrollo integral del nifio o el adolescente; siendo facultad del Juez -aun cuando hubiera
acuerdo entre los padres- determinar el régimen de visitas que resulte mas conveniente a los

intereses del menor (Casacion N° 5201-2007- Pasco, Séptimo considerando).

Este fallo del més alto tribunal judicial nos hace ver que es ese el sentido en que se
debe entender los mandatos del articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes,
considerando al régimen de vistas no como derecho de los padres solamente, sino como
derecho de los hijos. Sin embargo, mucho mejor es incorporar esta interpretacion

expresamente en el mismo articulo 88° sefialado.

Similarmente, a través de la Casacion N° 2204-2013-Sullana, la Corte Suprema ha
sefialado que el incumplimiento de alimentos no puede impedir que a un padre deudor
alimentario se le niegue el régimen de visitas, pues las visitas privilegian el derecho del menor
de mantener una relacion directa con su padre, que es su interés superior, propiciando que el

nifio goce de una familia.

En otra sentencia, la Corte Suprema, manteniendo la misma linea de enfoque ha

sefialado que:

La Sala Civil Superior no ha tomado en cuenta primeramente el interés superior del nifio,
puesto que, por mas que el padre no se encuentre al dia en las pensiones alimentarias, eso no
quiere decir que esta situacion pueda estar por encima del derecho del padre a relacionarse
con su hija, puesto que, también es una necesidad que el mismo no desatienda las

necesidades emocionales y espirituales de la menor y en atencion a que el derecho del nifio
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se circunscribe a la relacion directa que debe mantener con su progenitor el papel de este no
se agota con la sola provision de alimentos pues su objetivo final es el contacto directo con
su hija; por consiguiente, pretender fijar un régimen de visitas supeditado a una pension de
alimentos de ninguna forma supone preservar el interés superior de la menor, muy por el
contrario la menoscaba y perjudica (Casacién N° 4253-2016-La Libertad, Considerando
Quinto).

Estas jurisprudencias casatorias nos hacen ver que el régimen de visitas mas que
derecho de los padres, es derecho de los hijos, por lo tanto no es correcto condicionar su
otorgamiento al cumplimiento de la obligacion alimentaria del solicitante, responsabilidad

ajena a los nifios y adolescentes inmersos en medio de esta situacion.

En ese sentido, no se encuentra justificado el requisito de procedibilidad que se
impone a través del articulo 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes, mas al contrario esta
norma no permite un desarrollo integral de la personalidad del nifio y adolescente, asi como
no ayuda a la formacion de la identidad de los menores, 1o que muestra la vulneracion del

principio constitucional del interés superior del nifio.

1.4. La vigencia del principio de interés superior del nifio, nifia y adolescente en el

régimen de vistas

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en el numeral 1) de su articulo 3°,
dispone que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendra sera el interés superior del
nifio” (CDN, 1989, articulo 3.1.).

Nuestra legislacion ha establecido en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo
de Nifios y Adolescentes ha establecido que:

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los

Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,

Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se

considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus

derechos (CNA, 2000, articulo IX TP).

La Ley N° 30466, Ley que fija los parametros para garantizar el interés superior del
nifio, en su articulo 2° ha sefialado que:
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El interés superior del nifio es un derecho, un principio y una norma de procedimiento que
otorga al nifio el derecho a que se considere de manera primordial su interés superior en
todas las medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes,
garantizando sus derechos humanos (Ley N° 30466, 2016, articulo 2).

Por ello, este principio tiene plena vigencia en los proceso de régimen de visitas. Sin
embargo, con el requisito de procedibilidad impuesta por el articulo 88° del Cédigo de Nifios
y adolescentes se contraviene este principio, asi como los derechos de los hijos e hijas de ser
visitados por sus padres, al no permitir que los padres e hijos puedan mantener la continuidad
de las relaciones interpersonales, ello afecta el desarrollo integral de los hijos y la adecuada
formacion de su identidad filial, toda vez que no mantener contacto con la figura paterna o
materna afecta en el desarrollo del menor, por lo que lo mejor seria modificar el indicado
articulo 88°, para que en salvaguarda del principio de interés superior del nifio y adolescente,
se pueda viabilizar el acceso a la justicia a los padres deudores alimentarios para poder

tramitar el régimen de visitas.

Il. FORMULA LEGAL
Por lo expuesto, se propone el siguiente texto legal:

El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley Siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 84° Y 88° DEL CODIGO DE NINOS Y
ADOLESCENTES Y DEL ARTICULO 422° DEL CODIGO CIVIL.

Articulo 1°.- Modificacién de los articulos 84 y 88° del Cddigo de Nifios y

Adolescente

Modifiquese el articulo 84° y 88° del Codigo de Nifios y Adolescentes, los cuales

guedan redactados de la siguiente forma:
“Articulo 84° Facultad del Juez.-

En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el

Juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivid mayor tiempo,

siempre que le sea favorable;
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b) El hijo menor de tres (03) afios permanecera con la madre; y

c) Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del nifio, nifia o adolescente, debe

sefialarse un Régimen de Visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o
custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener la
continuidad de las relaciones personales con su padre 0 madre con quien no vive,

mediante el régimen de visitas, en salvaguarda del interés superior del nifio” (CNA,

2000, articulo 84°).
“Articulo 88.- Las visitas

El padre o la madre que no ejerce la Patria Potestad tienen derecho a visitar a sus
hijos, asi como los hijos tienen derecho de visitar o recibir la visita de su padre o

madre con quien no vive.

Si alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrara fuera del lugar de domicilio, o
se desconociera su paradero; podran solicitar el régimen de visitas los parientes hasta el

cuarto grado de consanguinidad de dicho padre.

El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres, dispondra un Régimen de
Visitas adecuado al Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y podra
variarlo de acuerdo a las circunstancias, en resguardo de su bienestar” (CNA, 2000,

articulo 88°).
Articulo 2°.- Modificacion del articulo 422° del Codigo Civil

Modifiquese el articulo 422° del Cédigo Civil, que quedara redactado de la siguiente

forma:

“Articulo 422.- Relaciones personales con hijos no sujetos a patria potestad

En todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén bajo su
patria potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias, adecuado al

principio de interés superior del nifio, nifia y adolescente” (CC, 1984, articulo 422°).

I11. ANALISIS DE COSTO-BENEFICIO DE LA PROPUESTA

El presente proyecto de ley tiene por objeto viabilizar la procedencia del régimen de
visitas para los padres que no estan cumpliendo con la obligacion alimentaria, teniendo
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en cuenta que las visitas favorecen més a los hijos que a los padres, privilegiando el
principio del interés superior del nifio.

En ese sentido, su ejecucion no significaria gasto para el Estado, mas al contrario busca
fortalecer las relaciones parentales entre padres e hijos, pues permite la continuidad de
relacion entre padres e hijos, por lo que el derecho de visitas no deberia estar
condicionada a cuestiones econdmicas, como el estar al dia en el pago de las pensiones

alimentarias, mas teniendo que ello es completamente ajeno a la voluntad de los hijos.

IV. EFECTO DE LA PROPUESTA EN LA LEGISLACION NACIONAL

La presente iniciativa legislativa implica solamente la modificacion del articulo 84° y 88°
del Cddigo de Nifios y Adolescentes, y del articulo 422° del Cddigo Civil, a efecto de
mejorar la regulacion del régimen de visitas y asi fortalecer la continuidad de relaciones

interpersonal de los padres con sus hijos con quienes no conviven.

Lima, 28 de noviembre del 2019
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