Universidad
= Continental

FACULTAD DE DERECHO

Escuela Académico Profesional de Derecho

Tesis

La pérdida de la patria potestad en el Peru a los
padres que causan violencia psicologica por el
incumplimiento del régimen de visitas

Brigitte Pilar Requena Bernaola

Para optar el Titulo Profesional de Abogada

Huancayo, 2022




Repositorio Institucional Continental

Tesis digital

Esta obra esté bajo una Licencia "Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional” .




DEDICATORIA
A mis padres con mucho carifio, que con
sabiduria me guiaron para lograr con cada
una de mis metas personales y
profesionales; ademas a Dios, quien nunca

nos suelta de la mano



RECONOCIMIENTO
A todas las personas que en un determinado
momento de alimentaron para la realizacion
de la tesis, y al Dr. Hernan Oscar llizarbe

Vargas por su asesoramiento.



CONTENIDO
DEDICATORIA .ottt ettt st tente e nes ii
RECONOCIMIENTO ... ..ctiieieieie sttt st ste st s sna e enaenaenees i
RESUMEN ...ttt ste st sneenaenaenee e vii
ABSTRACT .ottt s e e et e st st ne et s viii
INTRODUGCCION ....oouiiiiiiiieieieieee sttt iX
CAPITULO | PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO .....c.coovivieeiceeeeceeeseeeens e 1
1.1. Descripcion del ProbIema ..o e 1
1.2. Delimitacion del Problema...........cccoveieieieicic e 2
1.2.1. Delimitacion SPacial ...........ccoceieirieriiniseres e 2
1.2.2. Delimitacion temporal ............ccoveieiieiiiie e 3
1.2.3. Delimitacion conceptual ...........cccooveiieiiiiieiicse e 3
1.3. Planteamiento Formulacion del Problema ..........ccccoovveeneneneie e, 3
1.3.1. Problema general ...........coooieiiiii i 3
1.3.2. Problemas eSPeCifiCOS. .........coviirririiieese e 4
1.4, ODJELIVOS ...ttt bbbt 4
1.4.1. ODBJELIVO GENETAL ....o.eiiiiiiiieieeee e 4
1.4.2. Objetivos €SPECITICOS......ceiiiiiiiiee et 4
1.5, JUSEITICACION ..ottt sttt 5
1.5.1. JUSLITICACION SOCIAL.......ccuiieieiieiicicie e 5
1.5.2. JUSLITICACION TEOFICA ... evevieiieiieiee e e 6
1.5.3. Justificacion metodolOgiCa ..........ccoveieeiiiiieiicce e 6
CAPITULO I MARCO TEORICO ..o 7
2.1. Antecedentes del ProbIEMa ..........coveiiiieiieiicc e 7
2.1.1. Antecedentes internacionales ...........ccccovveeiiiene e 7
Q) Primer @anteCeUBNTE ..........oiiiicecie e e 7
D) SeguNdO ANTECRABNTE ......ccuviiiiieiieee e 8
C) Tercer antECEABNTE..........civi et 10
d) Cuarto aNtECRABNIE. .......cueiieieieee e 11

2.1.2. Antecedentes NACIONAIES ........oooee e 13



a) Primer anteCeABNLE........ccueiieiiee e 13

D) Segundo aNtECEAENTE .......cc.ecveiie e 14

D) Tercer anteCEUBNTE .......ceevveeie et 15
2.1.3. Antecedentes 10CalES..........coveiiiieiie e 16
2.2. BASES TEOMCAS .. .cvviveiiierieieiesie ettt sttt ettt sbeeneera e eneens 18
2.3. Definicion de TErMINOS.......ccoiii i 67
CAPITULO 111 HIPOTESIS Y VARIABLES/ CATEGORIAS DE ESTUDIO ........ 69
3.1 HIPOTESIS . c.veeieeee ettt 69
3.1.1. HIpOESIS QENEIAL .....ccveeeviiiiecie et 69
3.1.2. HipOtesis €SPECITICAS. .....eivveirieiiiie et 69
1.1.3.  Conceptos 0 categorias de eStuUdiO ..........ccevvereeiieieeie e, 70
3.1.4. Operacionalizacion de Variables............cccccveiiiieieese e 71
CAPITULO IV METODOLOGIA ..ot 73
4.1. MEtodo de INVESLIGACION .......cueiviieiiiiiie e 73
4.1.1. MEtOUOS GENEIAIES .....c.eeuiiiieiieiieie et 73
4.1.2. Metodos eSPECITICOS .....ouviviriiieiieieiieie e 74
4.2. TIPO INVESHIGACION.......oviiiiiiieieeiecieee e 75
4.3. Nivel de INVESHIGACION........cc.eoiviiieie e 76
4.4. Disefo de INVESTIGACION .........cveiieiii e 76
4.5. ESCENArIO 08 ESTUIO .....oviviiiiiiciieiieee s 77
4.6. PODIACION Y MUEBSEIA. ......ccvviiicic ettt 78
4.7. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos ...........cccoeevrereeeenenicenen, 80
4.7.1. Técnicas de recoleccion de datos..........cccovevrereeieiererese e 80
4.7.2. Instrumentos de recoleccion de datosS..........cccoveveveierierene i 80
4.8. Procedimientos de Recoleccion de datos ..........ccocvvveivierenieiene s, 80
4.9. Técnicas de Procesamiento y Analisis de Datos ..........ccccceevveveeveiieseeseeieenin, 81
CAPITULO V RESULTADOS ........oviiieiieieieeieseetesee s esssesesss s sesessessensasssssessnens 83
5.1. Descripcion de [0S ReSUITAUOS..........ccceeiviiieiiieiie e 83
5.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo Uno ...........ccccceevveieinennen, 83
5.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos...........ccccccevieiecreennen, 89
5.1.3. Analisis descriptivo de resultados del objetivo tres...........c.ccoovvrineiinnnn, 93

5.2. Teorizacion de las Unidades TematiCaS........cooeveveeeeee e, 96



Vi

5.2.1. Causar violencia psicoldgica por incumplimiento del régimen de visitas
primera vez serd sancionado con la pérdida de la patria potestad con posibilidad a
recuperarla en el plazo de doS af0S ........cccccvevieiiiieiiece e 96

5.2.2. Causar violencia psicologica por el incumplimiento del régimen de visitas
reiterado implicara perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla en el

PlAZO A8 4 A0S ..ot 101
5.2.3. Causar violencia psicologica severa por el incumplimiento reincidente del
régimen de visitas implica perder la patria potestad de manera absoluta........... 104

5.3. Discusion de 105 ReSUITAdOS .........cceivriiiiiiiiiiceee e 112
5.4. Propuesta a8 MEJOTa........c.civeiuiiieieeie e seesiesee e see e e e see e re e e sne e nns 116
RECOMENDACIONES ... ..ot e e 120
Referencias BiblOgrafiCas....... ..o e 121
ANEXOS .. a e nes 126
ANEXO NRO. 01 MATRIZ DE CONSISTENCIA ... 127
ANEXO NRO. 02 INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS............. 128
ANEXO NRO. 03 INCORPORACION DE LEY ....coovevieeeeeeeeeeeeeeeeeeen 131

ANEXO NRO. 04 ACTA DE APROBACION DEL COMITE DE ETICA.......... 135



vii

RESUMEN

La investigacion tiene como objetivo general analizar la manera que influiria la sancion
de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla a los padres que causan
violencia psicologica por el incumplimiento del régimen de visitas en el Estado
peruano, de alli que nuestra pregunta general de investigacion sea: ¢(De qué manera
influiria la sancion de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas?; la
investigacion guarda un método de investigacion de enfoque cualitativo, con un método
general denominado la hermenéutica; presenta un tipo de investigacion béasico o
fundamental, con un nivel explicativo y un disefio observacional-teoria fundamentada.
Ademas, por su naturaleza expuesta, utilizard la técnica del analisis documental de
leyes, codigos y libros de doctrina que seran procesados mediante la argumentacién
juridica a través de los instrumentos de recoleccion, tal de la siguiente manera: la ficha
textual y de resumen que se obtengan de cada libro con informacion relevante. El
resultado mas destacado fue, el progenitor debera cumplir con el régimen de visitas,
pues su hijo se encuentra en pleno desarrollo y requiere que ambos padres le brinden el
soporte para formar una personalidad segura. La conclusién mas importante fue: Es
indispensable promover el sentido reflexivo y responsable de los padres respecto a la
necesidad de mantener contacto y comunicacion con el menor cuando existe separacion
de los padres, siempre buscando su maximo bienestar.

Palabras clave: régimen de visitas, violencia psicoldgica, patria potestad, interés

superior del nifio.
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ABSTRACT

The general objective of the research is to analyze the way that the sanction of losing
parental authority with the possibility of recovering it would influence parents who
cause psychological violence due to non-compliance with the visitation regime in the
Peruvian State, hence, our general research question is: How would the sanction of
losing parental authority with the possibility of recovering it influence parents who
cause psychological violence due to non-compliance with the visitation regime?; the
research keeps a qualitative approach research method, with a general method called
hermeneutics; It presents a type of basic or fundamental research, with an explanatory
level and an observational design-grounded theory. In addition, due to its exposed
nature, it will use the technique of documentary analysis of laws, codes and books of
doctrine that will be processed through legal argumentation through collection
instruments, such as: the textual and summary record obtained from each book with
relevant information. The most outstanding result was that the parent must comply with
the visitation regime, since their child is in full development and requires that both
parents provide support to form a secure personality. The most important conclusion
was: It is essential to promote the reflective and responsible sense of parents regarding
the need to maintain contact and communication with the minor when there is
separation from the parents, always seeking their maximum well-being.

Keywords: visitation regime, psychological violence, parental authority, best interests

of the child.



INTRODUCCION

La presente tesis tiene como proposito analizar la manera en que influiria la
sancion de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla a los padres que
causan violencia psicolégica por el incumplimiento del régimen de visitas en el Estado
peruano, la cual se fundamentara en el principio rector del interés superior del nifio
reconocido por el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, en virtud del cual la violencia psicolégica provocada por el
incumplimiento del régimen de visitas da lugar a la propuesta de incorporacién de una
causal que regule dicho accionar irresponsable por parte de uno de los padres, tanto en
los articulos 462 y 77 del Cadigo Civil y el Cadigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes,
respectivamente.

En tal medida, resulta imprescindible promover el sentido reflexivo y
responsable de los padres de familia respecto a la necesidad de mantener contacto y
comunicacion del menor con el progenitor con quien no convive, con la finalidad de
minimizar las repercusiones del rompimiento del vinculo matrimonial en su desarrollo
personal, mental, espiritual y social, y buscando alcanzar su maximo bienestar.

En el capitulo primero, hemos desarrollado el problema de la tesis. Se ha
consignado la descripcién del problema, la delimitacion, los objetivos y la justificacion
de la tesis. Asi, el problema general es ¢de qué manera influiria la sancion de perder la
patria potestad con posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia
psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas en el Estado peruano?
También, tenemos como objetivo general: analizar la manera que influiria la sancién
de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla a los padres que causan
violencia psicolégica por el incumplimiento del régimen de visitas en el Estado

peruano.



Inmediatamente, en el capitulo segundo, hemos abordado los antecedentes de
la investigacion. Asi, hemos tenido un panorama general sobre el statu quo de nuestra
investigacion. Luego, se ha observado en el marco teorico el desarrollo de las bases
tedricas sobre cada una de las variables consignadas.

En el capitulo tercero, se ha propuesto las respuestas a las interrogantes
planteadas, variables y operacionalizacion de la misma.

En el cuarto capitulo, se ha desarrollado la metodologia de la tesis. Aqui, se ha
consignado la forma a través de la cual se desarrolla el trabajo, teniendo a la
hermenéutica como el método general de la tesis y como especifico al método
hermenéutico juridico. Del mismo modo, la tesis tiene un tipo basico y alcanza un nivel
explicativo de disefio no experimental. Finalmente, la técnica utilizada es la del anélisis
documental, en el que se revisan documentos y se realizan fichas, en tanto las
limitaciones que ha existido en la tesis fueron, el no contar con expedientes judiciales
para poder analizar ciertos aspectos sobre la tenencia o violencia psicologica, sin
embargo, el alcance de la tesis tendrd una repercusiéon a nivel nacional, porque el
Cadigo Civil es de aplicacion en el territorio peruano.

En el quinto capitulo, se ha consignado los resultados de la investigacion. Aqui
se sistematizd mejor los datos y se ordend el contenido del marco teorico
didacticamente para poder iniciar la teorizacion de conceptos. Se realiza asi un examen
académico del contenido de la tesis. Los resultados mas destacados fueron los
siguientes:

e Por lo tanto, cuando ya se tenga la legitimidad para gozar de un régimen de
visitas establecido, el progenitor debera cumplir a cabalidad con este deber, pues

su hijo se encuentra en pleno desarrollo y requiere que ambos padres le brinden
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el soporte emocional, espiritual y social que le permita formar una personalidad
segura y capaz de enfrentar cualquier adversidad.
En sintesis, las agresiones verbales extremas pueden ser de diversa indole, es
decir, van desde insultos con palabras groseras relacionadas al cuerpo, la
familia, los amigos del menor, hasta palabras que denigran y anulan la
autoestima del menor, convirtiéndose en un episodio que marca la vida de él o
la menor.
En el apartado denominado anlisis y la discusion de los resultados se ha
sometido a una discusion con los antecedentes de investigacion.
Seguidamente, se ha consignado las conclusiones a las que ha arribado la
investigacion. De igual modo, se generaron ciertas recomendaciones para que
la tesis tenga un alcance académico. Las conclusiones principales fueron los
siguientes:
Por ende, aun cuando se cuenta con abundante normatividad para corregir el
comportamiento obstaculizador del padre que no facilita el contacto de menor
con el otro progenitor, consideramos que es necesario implementar programas
ylo estrategias publicas que coadyuven y refuercen el cumplimiento
responsable del régimen de visitas para ambos padres; puesto que no existen
medidas orientadas a enfrentar comportamientos indiferentes, tal como las
agresiones psicolégicas por el incumpliendo del régimen de visitas,
lamentablemente no se cuenta con normas que coadyuven con su solucion, tal
como lo hemos evidenciado.

e Lasuspension, extincién o la privacién de la pérdida de la patria potestad
no son figuras idoneas para sancionar a aquel progenitor que causa violencia

psicoldgica severa por el incumplimiento del régimen de visitas, pues, las dos
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primeras estan orientadas a finiquitar la expresion del instituto, mientras que la
privacion, constituye una sancion leve para una transgresion grave; entonces,
bajo el principio de proporcionalidad, es necesario que el progenitor
irresponsable que causa violencia psicoldgica severa también reciba una
sancion severa, como la pérdida de la patria potestad sin opcion a recuperarla.
Es deseo de los tesistas, por el trabajo vertido, que la tesis pueda servir con fines
académicos y de aplicacién inmediata, para que nuestros legisladores puedan

regularizar una situacion que no se halla acorde a la l6gica requerida.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

1.1. Descripcion del Problema

La patria potestad, también denominada por la doctrina contemporanea
responsabilidad parental, hace referencia al cimulo de derechos y deberes que surgen
de la relacion paternofilial y, también, a la obligacion de responder y/o ejercer
adecuadamente en términos del cumplimiento de los derechos y deberes. Esta
responsabilidad, de no ser asi, atenta contra el desarrollo integral del menor, debido a
que se interfiere en el normal desenvolvimiento de su proyecto de vida, siendo un tema
de interés publico, mas no privado, al cual todos estamos Ilamados a proteger.

Teniendo en cuenta lo precisado en el parrafo anterior, y dejado claro la
importancia del ejercicio adecuado de la patria potestad, ahora debemaos referirnos a la
titularidad de la patria potestad bajo la modalidad de régimen de visitas; esto es, que
uno de los progenitores tiene derecho a visitar a su menor hijo en el dia y hora pactado
previamente, ya sea, en un acta de conciliacién o una sentencia.

El derecho de visita, si bien es una atribucion del progenitor que no tiene la
tenencia, es también una facultad que le corresponde al nifio, esto en virtud del articulo
9° de la Convencion de los Derechos del Nifios, Nifia y Adolescente; en funcion a su
dependencia psicoldgica por su edad; puesto que es un derecho del nifio conservar
contacto con sus progenitores.

De ahi, lo que normalmente se espera, es el cumplimiento estricto del régimen
de visitas que uno de los padres detenta; sin embargo, qué sucede cuando teniendo el
régimen de visitas en un horario y fecha pactada este no asiste, reiterandose dicho
comportamiento, es mas, cuando el progenitor que tiene la tenencia del menor le solicita

el cumplimiento de su obligacion, solo obtiene respuestas negativas, de rechazo y hasta



de desprecio contra su menor hijo. Lo que evidencia no tener la intencion de establecer
relaciones parentales con su hijo; siendo precisamente este acontecimiento, que a todas
luces generaria violencia psicologica para el menor, el que se quiere evitar, toda vez
que constituye una limitacion grave para el desenvolvimiento y desarrollo integral del
menor.

Por esta razon, planteamos que el hecho de que el progenitor reincida en el
incumplimiento del régimen de visitas, lo que genera con ello un dafio psicoldgico en
el menor y constituye una causal para que aquel pierda la patria potestad de su menor
hijo, claro esta, con posibilidad a recuperarla. En consecuencia, este mecanismo-
sancion busca desincentivar a muchos progenitores que cuentan con el derecho de
mantener intacto el vinculo parental para con sus menores hijos, de no actuar de manera
indiferente y, por el contrario, cumplan a cabalidad con lo dispuesto ya sea en el acta
de conciliacion o en la sentencia en relacion con el régimen de visita para con el menor
hijo.

1.2. Delimitacion del Problema

1.2.1. Delimitacién espacial

El fendbmeno de estudio planteado en la investigacion presente es de naturaleza
juridica dogmatica, toda vez que implica estudiar y analizar a cabalidad la institucion
denominada patria potestad o responsabilidad parental, dentro de la cual se ventilan el
cumplimiento responsable de los derechos y deberes de los padres frente a sus hijos.
Ademas, propondremos una sancion por la violencia psicoldgica generada en el menor
por el incumplimiento del régimen de visitas del progenitor que esta facultado a ejercer
el régimen de visitas; siendo asi, ambos topicos de estudio (patria potestad bajo la
modalidad de régimen de visitas y violencia psicoldgica) rigen a nivel nacional. Por

ello, la delimitacién de nuestra investigacion a nivel espacial involucrara a todo el



territorio peruano, bajo los preceptos normativos del Cadigo Civil, del Codigo de los
Nifos y Adolescentes y de la Constitucion Politica.

1.2.2. Delimitacién temporal

Referente a la delimitacion temporal, es indispensable mencionar también la
caracteristica trascendental del proyecto de tesis, esto es, su naturaleza juridica
dogmatica, pues al estudiar a la patria potestad en su modalidad de régimen de visitas
y violencia psicoldgica en el menor, debemos detenernos a revisar la vigencia de ambos
topicos de estudio, porque si no estan vigentes y, por ende, no son validos, no mereceria
realizar estudio alguno sobe ellos, a menos que se trate de una interpretacion historica
gue no es nuestro caso. Por lo tanto, diremos que ambas variables de estudio,
conjuntamente con sus dimensiones se encuentran reguladas dentro de los codigos y las
leyes peruanas, es significa, que la delimitacién temporal se extendera hasta el afio
2022, por cuanto es hasta este afio que las normas detalladas estan vigentes.

1.2.3. Delimitacién conceptual

En este acapite, detallaremos que el estudio y analisis de los conceptos que se
tomaran en cuenta en la presente tesis seran tomadas desde el punto de vista positivista,
esto es, el andlisis dogmatico de la patria potestad en su modalidad de régimen de
visitas, asi como la violencia psicoldgica del menor seran enfocadas desde una Optica
ius positivista.

1.3. Planteamiento Formulacion del Problema

1.3.1. Problema general

¢De qué manera influiria la sancion de perder la patria potestad con posibilidad
a recuperarla a los padres que causan violencia psicoldgica por el incumplimiento del

régimen de visitas en el Estado peruano?



1.3.2. Problemas especificos

¢De qué manera influiria la sancién de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia psicoldgica por
primera vez por el incumplimiento del régimen de visitas en el Estado
peruano?

¢De qué manera influiria la sancién de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia psicologica por
reincidencia al incumplimiento del régimen de visitas en el Estado
peruano?

¢De qué manera influiria la sancion de perder la patria potestad sin
posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia psicoldgica
severa por reincidencia al incumplimiento del régimen de visitas en el

Estado peruano?

1.4. Objetivos

1.4.1. Objetivo general

Analizar de que la manera influiria la sancién de perder la patria potestad
con posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia
psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas en el Estado

peruano.

1.4.2. Objetivos especificos

Identificar de qué manera influiria la sancion de perder la patria potestad
con posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia
psicoldgica por primera vez por el incumplimiento del régimen de visitas

en el Estado peruano.



e Determinar de qué manera influiria la sancién de perder la patria potestad
con posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia
psicoldgica por reincidencia al incumplimiento del régimen de visitas en
el Estado peruano.

e Examinar de qué manera influiria la sancién de perder la patria potestad
sin posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia psicoldgica
severa por reincidencia al incumplimiento del régimen de visitas en el
Estado peruano.

1.5. Justificacion

1.5.1. Justificacion social

El presente fendmeno de estudio planteado dentro de la investigacion tiene
como aporte juridico generar efectividad sobre el cumplimiento del régimen de visitas,
como un deber primordial del padre o madre que la detenta, asi como un derecho
fundamental del nifio a interactuar con ambos padres. En términos mas sencillos, se
trata de fortalecer y orientar la responsabilidad parental de los padres frente a sus hijos
con el objetivo de coadyuvar con el desarrollo integral del menor; mas adn, con la
evidencia a todas luces de que el incumplimiento del régimen de visitas causa
repercusion a nivel psicoldgico en el menor. Por esta razon, se estard ayudando a los
magistrados, tanto como a los padres de familia a tener como una consideracion
primordial en todas las medidas que conciernan al menor a priorizar su interés superior,
si es necesario otorgando la pérdida de la patria potestad al padre que genera violencia
psicoldgica con el incumplimiento de su deber de visitar a sumenor hijos, asi como con
otras conductas que generen violencia en el &ambito psicoldgico de su hijo o hija.

Asimismo, el aporte social se veria reflejado en el sentido de que se pondria una

regulacién definitiva a una situacion muy recurrente en la realidad, de manera puntual



al hecho de que muchos padres gque tienen a su favor un régimen de visitas para con su
menor hijo, no lo cumplan afectando con ello, la integridad emocional y psicolégica
del menor que forma parte de su desarrollo integral.

1.5.2. Justificacion teorica

El aporte teorico juridico del presente proyecto de tesis, serd proponer la
incorporacion dentro de las causales de pérdida de la patria potestad, articulo 462° del
Cadigo Civil, al hecho de causar violencia psicoldgica por incumplimiento reiterado
del régimen de visitas, puesto que ello implica falta de responsabilidad parental idonea,
porgue no coadyuva con el desarrollo integral del menor, mucho menos con el normal
desenvolvimiento de su proyecto de vida, por el contrario, esta conducta irresponsable
del padre o madre limita e interfiere su desarrollo éptimo, por ejemplo, influye de
manera negativa en el autoestima del menor.

Asi tambieén, el aporte de la presente investigacion se manifiesta en el sentido
de no existir (a la fecha) ninguna investigacion sobre el tema del presente proyecto. En
ese sentido, la presente investigacion busca ser referente académico para
investigaciones futuras en el tema de la pérdida de la patria potestad.

1.5.3. Justificacion metodoldgica

En referencia a la justificacion metodoldgica de la investigacion que nos
compete, mencionaremos que esta gira alrededor del estudio dogmatico juridico, pues
al ser la patria potestad un instituto juridico, tiene la opcidn de ser analizada y estudiada
con la herramienta denominada, hermenéutica juridica, asimismo el estudio y/o analisis
de la violencia psicoldgica causada por el incumplimiento del régimen de visitas sera
realizado a través de la argumentacion juridica y contrastar las hipétesis en forma légica

doctrinariamente.



CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del Problema

2.1.1. Antecedentes internacionales

a) Primer antecedente

El trabajo de tesis La reincidencia en las causales de la suspension de la patria
potestad como causal para la privacion o pérdida definitiva, realizado por Carrillo
(2020) para optar el titulo profesional de abogado por la Pontificia Universidad Catolica
del Ecuador, Ambato-Ecuador, tiene como objetivo del estudio, determinar que al
encontrarnos en las causales de suspension establecidas expresamente en la normativa,
la reincidencia debe conllevar a la pérdida definitiva de la patria potestad para proteger
el interés superior del nifio quien muchas veces se encuentra en un estado de
vulneracién que pone en riesgo su integridad y desarrollo personal, lo cual es causado
por el continuo incumplimiento de los padres frente a sus hijos.

Por lo sefialado, la tesis citada es relevante en nuestra investigacion con respecto
a que frente al primer incumplimiento de los deberes paterno filiales los riesgos a los
gue exponen a los menores son inmensos; por lo tanto, al darse la reincidencia a las
causales prescritas en el cadigo civil no puede ser ajeno al 6rgano jurisdiccional quien
debe de tomar las medidas necesarias para hacer prevalecer la integridad fisica,
emocional, entre otros, del menor y brindar la debida proteccion, tomando medidas
dréasticas como el privar en su totalidad la patria potestad conferidos a los padres.

La investigacion llega a la conclusion que el fijarse la reincidencia como causal
para la pérdida definitiva de la patria potestad seria un avance importante en la
legislacion ecuatoriana, debido a que se estaria garantizando de manera efectiva el

interés superior del menor; y, por otro lado, regularla como causal conllevaria a



considerarla como una norma proteccionista para el menor, porque la restitucion de la
patria potestad no se daria de manera continua, esto es, limitar a que los padres como
justificacion para recuperar la patria potestad cesen en el actuar de la causal por un
determinado tiempo y luego vuelvan a pedir su restitucion, creando en el menor
inseguridad y temor porgue volverian a pasar por la misma situaciéon una y otra vez,
pero al regularse esta causal bastaria la reincidencia para su pérdida total.

Asi mismo, nos refiere que existen otros ordenamientos juridicos que han
regulado en sus normativas la reincidencia, permitiendo blindar a los menores frente
abusos continuos de sus padres, quienes son sancionados por incumplir sus deberes y
obligaciones, asimismo se tiene en cuenta que no ha de esperarse poner en un gran
riesgo el interés del nifio para actuar, sino que ante cualquier ataque deben imponerse
rigurosas sanciones.

Otro aporte de este primer antecedente es el hecho de que examina la pérdida
de la patria potestad por reincidencia de las causales del articulo 113 del Cddigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia Ecuatoriano; mas no hace ahinco en cuanto al
incumplimiento de parte del progenitor quien tiene el régimen de visitas y este no tiene
razones justificadas para no establecer relaciones parentales con su menor hijo.

b) Segundo antecedente

La tesis titulada La declaracién judicial de privacion de la patria potestad y su
incidencia frente al principio constitucional del desarrollo integral del menor, en la
unidad judicial de la familia, mujer, nifiez y adolescencia, desarrollada por Gutiérrez
(2016), sustentada en Ecuador para optar el titulo profesional de abogada por la
Universidad Nacional de Chimborazo, contempla que frente aquellos casos en donde
se les priva de la patria potestad a los padres del menor dicha privacién no constituye

una vulneracion al desarrollo del menor, al contrario, se estd protegiendo y



salvaguardando sus derechos porque para llegar a determinar la pérdida de la patria
potestad se requiere un proceso que conlleva a una minuciosa investigacion a través de
la cual se determine si se ha violado alguna causal determinada y posterior a ello el
magistrado ha de evaluar la pérdida de la patria potestad, en razon del interés y
desarrollo integral del nifio.

La tesis citada es relevante para nuestra investigacion, en tanto, que si bien
existe la posibilidad de restituir la patria potestad en caso se haya cesado las causales
gue motivaron a la suspensién, también se da la posibilidad de perderla definitivamente
ante casos de reincidencia, delitos dolosos u otros que contempla nuestro ordenamiento
juridico, lo cual no vulnera los derechos constitucionales protegidos del menor, lo que
si transgrede estos derechos es poner como garante de los derechos de los menores a
padres que actlen de manera despreocupada, poniéndolos en peligro constantemente,
por lo tanto, es justificado limitarlos de la patria potestad.

Por ello, es que consignamos la siguiente conclusion: si los padres pierden la
patria potestad no es porque estos hayan incumplido algin deber simple, por el
contrario, es a causa de conductas que repercuten negativamente en la integridad del
menor; por eso, ante una declaracion judicial que determine su privacion se busca
protegerlos de actos violentos por el accionar de los padres y una posible solucion seria
brindarles acogimiento familiar que los pongan en resguardo; pero un aspecto diferente
es el régimen de visitas que no seran prohibidos en caso de encontrarnos frente a una
causal menos gravosa.

Es importante resaltar que la investigacion se centrd en indagar la implicancia
de la pérdida de la patria potestad y los principios constitucionales del menor; empero
no se analizd cudl es la implicancia de la vulneracion de los principios del menor en

torno al incumplimiento del régimen de visitas.
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c) Tercer antecedente

El trabajo de tesis Suspension provisional de la patria potestad por retencion
indebida del hijo o hija al obstaculizar el régimen de visitas conforme al art. 125y 112
del cddigo de la nifiez y adolescencia, realizado por Arévalo (2015), sustentando en
Loja-Ecuador para optar el titulo profesional de abogado por la Universidad Nacional
de Loja. En esta investigacion, lo mas resaltante es que si bien los progenitores son
quienes ejercen la titularidad de la patria potestad de los menores, estos tienen la
obligacion de velar por su bienestar, pero al suscitarse el resquebrajamiento de dichos
deberes repercute de manera negativa en los hijos que son victimas de las consecuencias
que deviene su accionar, lo cual conlleva inevitablemente a una suspension de la patria
potestad conforme a la causal configurada. Pero ello no quiere decir que los padres no
tengan la posibilidad de recuperarla, porque podran hacerlo siempre y cuando
desaparezca la causal alegada como perjudicial para el nifio, de otro lado ha de tenerse
en cuenta las sanciones en caso de aquel progenitor que niega el régimen de visitas al
otro padre, porque se estaria vulnerando directamente el interés del menor quien tiene
derecho a interactuar con sus padres, y contar con un ambiente sano en ese aspecto,
siendo asi y por todo lo mencionado dicha investigacion guarda relacion con nuestro
propdsito porque los progenitores deben hacer prevalecer sobre todo el interés superior
de sus hijos, y no recaer en causales que afectan directamente al menor, quien en
muchas ocasiones queda arraigado del vinculo familiar que tenia.

De la tesis mencionada se infiere que un ordenamiento juridico que defiende el
cumplimiento de las garantias constitucionales no puede ser ajeno e indiferente en
aquellos casos donde el bienestar del menor se ve trasgredido de forma evidente, ante
tal situacion debe de tomarse las medidas que sancionen aquellos progenitores que no

cumplan, y de seguirse vulnerando continuamente dichos intereses se proceda a una
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extincion de la patria potestad, que si bien no dejara de lado la obligacion que tienen
los padres con sus hijos si se protegerda al menor de los cambios inestables en su
contorno familiar.

Hay que mencionar ademas que existen diversas causales que pueden ser
aleadas para la suspension de la patria potestad, pero un aspecto que no ha de dejarse
de lado es la actitud de uno de los progenitores cuando se ha implementado un
determinado régimen de visitas, que debe ser tomado en cuenta y ser considerado como
causal en tanto afecta al nifio porque dicha conducta reincidente conllevara a una
ruptura del lazo con el progenitor que ha sido impedido de tener la custodia del menor,
lo cual hace mas evidente la ausencia de uno de los padres.

Por otro lado, el estudio se centra en analizar la sancién al progenitor y que tiene
la tenencia, y este no permite que el menor tenga contacto con el progenitor quien posee
a su favor el régimen de visitas, mas no realiza una investigacion en cuanto a los casos
en donde el progenitor no cumple con su deber de cumplir con el régimen de vistas
dado a su favor.

d) Cuarto antecedente

La tesis denominada La privacion de la patria potestad y su incidencia en el
derecho de visitas de los padres, en las causas tramitadas en la unidad judicial de la
familia, mujer, nifiez y adolescencia, por Ofate (2017), sustentada en Riobamba-
Ecuador para optar el titulo profesional de abogado por la Universidad Nacional de
Chimborazo. El objetivo de la presente tesis fue establecer los motivos bajo los cuales
se ha de privar o suspender la patria potestad, y frente a ello analizar de qué manera
influye la resolucion que determina dicha pérdida o suspension en el derecho que tienen
los progenitores respecto al régimen de visitas conforme lo establece el ordenamiento

juridico, por lo siguiente es que este propdsito se relaciona con la nuestra porque si bien
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los nifios son lo mas primordial y su proteccion esta por encima de todo, suele
presentarse casos donde son los mismos padres quienes atentan contra estos derechos
de los menores, siendo necesaria la suspension temporal o definitiva, lo cual trae
consigo una pérdida de la patria potestad para tutelar aquellos derechos inherentes a los
nifios.

Una de las conclusiones a las que arribd dicha investigacion fue que la
institucion familiar de la patria potestad trae consigo derechos y obligaciones que los
padres tienen con sus menores hijos, en caso de infringirse dichas obligaciones surge la
posibilidad de que se prive de los derechos que se les confiere a los padres como es el
atributo de la patria potestad, de no ser asi se estaria influyendo de manera negativa en
el desarrollo integro del nifio.

Una segunda conclusion es el hecho de que el 60 % del campo de estudio
dirigida a abogados discrepan en relacion con el régimen de visitas, considerando
inoportuno privar del ejercicio de la patria potestad aquellos progenitores que han sido
suspendidos o bien se les ha quitado de manera definitiva la patria potestad, aunque
Oniate (2017) manifiesta lo siguiente:

Considerar como valido dicho comentario seria contradictorio debido a que la

privacion de la patria potestad se da porque los padres del menor no han tenido

los cuidados para protegerlos ante cualquier peligro suscitado y devolverle el
régimen de visitas seria exponer al menor, por ello, lo mas adecuado seria
suspender provisionalmente dicho derecho que tienen los padres con sus hijos,

bajo la justificacion de que existe una resolucién que asi lo ha establecido (p.

10).
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2.1.2. Antecedentes nacionales

a) Primer antecedente

En el &ambito nacional se ha encontrado la tesis titulada La pérdida de la patria
potestad y el riesgo de desproteccion de nifios y adolescentes, elaborada por Zapata
(2019) y sustentada en la ciudad de Arequipa para optar el titulo profesional de
Abogado por la Universidad Autdnoma San Francisco; la cual tuvo como proposito
explicar de qué manera la pérdida de la patria potestad por uno de los padres o0 ambos
influye en el riesgo de desproteccion de los menores, es sabido que la patria potestad
es una de las instituciones familiares mas sélidas dentro del derecho civil que permite
que sobre los padres recaigan derechos, obligaciones y a su vez se les otorga facultades
para con el menor, pero asi como se reconocen estas facultades también nuestro
ordenamiento regula su pérdida por las conductas inmersas en alguna de las causales
estipuladas en la normativa civil, conductas que exponen al menor a un desmedro
emocional y fisico, pero por otro lado cabe preguntarse si la pérdida de la patria potestad
influye de manera negativa porque el menor queda en una situacion de desproteccion.
Es ahi donde el tesista manifiesta que la desproteccion del menor no es absoluta, porque
para ello existen otras instituciones que pueden brindar proteccion al interés superior
del nifio en todo momento, siendo asi este propasito se relaciona con la nuestra porque
toda pérdida que conlleva a una privacion de la patria potestad no puede ser restituida,
porque nuestro ordenamiento civil la asemeja a la extincion la cual pese a que dicha
conducta por ambos padres o solo uno de ellos haya cesado no podra ser recuperado al
solicitarse, en tal situacién el menor queda en ausencia de sus padres lo cual afectaria
al nifio pero compartimos lo mencionado por el tesista, en tanto existen otras

instituciones que menguen el dafio por la pérdida de ambos progenitores.
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Asi se llego a las siguientes conclusiones: primero, los efectos de la pérdida de
patria potestad en los nifios y adolescentes son muy desfavorables, lo cual no quiere
decir que no deberia restringirse la patria potestad, por el contrario, se protege la
estabilidad emocional, seguridad del nifio frente a los dafios causados, pero para ello el
estado debe implementar condiciones favorables a través de acciones que eviten que
los problemas se proliferen y pongan en perjuicio a los menores. Segundo, la violacion
continua a las obligaciones de los progenitores debe ser sancionados, porque en primer
lugar esta el bienestar de los menores, pero un rol importante en estos conflictos que
perjudican al nifio recae en el 6rgano de justicia quien para privar de la patria potestad
a los progenitores debera realizar un razonamiento I6gico y ver en todo momento que
su decision favorezca el interés del nifio y los adolescentes. Sin embargo, la presente
investigacion no hizo reflexion académica alguna en torno al reiterado incumplimiento
del régimen de visitas por parte del progenitor que no detenta la tenencia del hijo menor.

b) Segundo antecedente

El trabajo de tesis La vulneracion de los derechos del nifio y su afectacion
psicoldgica al suspender la patria potestad, por Reyes (2019), sustentada en la ciudad
de Lima, Per( para optar el Titulo Profesional de Abogado por la Universidad Privada
Telesup, tuvo como objetivo analizar de qué manera puede vulnerarse los derechos de
los menores en caso de darse la suspensidn de la patria potestad por un determinado
tiempo, suspension que trae como consecuencia cambios perjudiciales en su conducta,
pero que de otro lado mitiga los perjuicios causados en el seno familiar que podra
materializarse a través de la suspension, pero previo a ello se tomara en consideracion
que decisidn es mejor para el menor.

De esa manera ese proposito se relaciona con la nuestra porque la falta de

responsabilidad de los progenitores hacia sus hijos, es reprochable por ello la
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vulnerabilidad en la que se pone a estos menores es sancionada a través de la suspension
de la patria potestad, por haberse vulnerado los derechos de los menores que son sujetos
de derechos y que deben prevalecer por encima de cualquier otro interés injustificado.

De ahi que la suspension de la patria potestad no supone que ambos padres o
solo uno de ellos, dependiendo de la situacion se desentiendan de las obligaciones que
tienen con su menor hijo, porque frente a dicha situacion la vulneracion al interés del
nifio se estaria vulnerando, ya que el menor gueda en un desamparo total que no le
permitira cubrir ni siquiera sus necesidades basicas, lo cual es muy perjudicial en su
desarrollo fisico y socioemocional. Ademas, una decision por parte del organo
jurisdiccional no debe estar basada en meras suposiciones o hechos que no se han
suscitado, por el contrario deben encontrarse motivadas en todo aspecto, tanto
juridicamente como a través de medios probatorios que justifiquen la suspension de la
patria potestad, asimismo debe mostrar una coherencia entre lo sucedido y lo decidido
porque se estaria poniendo en juego los derechos del menor los cuales deben prevalecer
sobre todo debido a que se encuentran protegidos a nivel nacional como internacional.

Observamos que la investigacién se centra en términos generales de la
suspension de la patria potestad, pero no hace hincapié en los efectos negativos
originados por la reiterada falta al régimen de visitas por parte del progenitor que no
detenta la tenencia del menor.

b) Tercer antecedente

El articulo de investigacion titulada: Suspensién de la patria potestad respecto
al ejercicio de la tenencia legal de los hijos menores, por Hermoza & Fernandez (2016),
el objetivo de la presente investigacion fue determinar de qué manera se restringe la
tenencia de los menores por la suspension de la patria potestad para lo cual habria

necesariamente que restituirle la patria potestad asi el progenitor pueda gozar del
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derecho a visitar a sus hijos en todo momento, con lo cual se busca Unicamente velar
por el interés superior del nifio, asimismo la adopcion de esta medida de suspension no
permitira ejercer dicho derecho asi se restituya porque son dos aspectos diferentes, y
esta postura se relaciona con la nuestra porque si partimos de la idea que de tanto la
suspension como la pérdida de la patria potestad se dan para salvaguardar los intereses
y bienestar de todos los nifios y adolescentes encuentra suficiente justificacion para su
imposicion, porque bien podria restituirse o podria extinguirse por los efectos nocivos
que causo en los menores.

Por altimo, la investigacion llego a la siguiente conclusion; el riesgo que se pone
a los menores ya sea en su salud, seguridad o moralidad vulnera el principio mas
importante como es el interés superior del menor, porque la custodia de los menores
otorgada a los padres no llega a cumplir el proposito fundamental como lo es el de
procurar en todo sentido el desarrollo del menor, por lo tanto, la suspension de la patria
potestad es lo més idoneo frente a estos casos, la que se daré a través de una resolucion
judicial con el fin de proteger los derechos en beneficio de los menores. Resaltando lo
anterior el principio de interés superior del nifio se encuentra dotado de rango
constitucional que permite al pleno ejercicio de sus derechos para hacer contra todo tipo
de violencia que menoscaben su integridad.

2.1.3. Antecedentes locales

La Unica investigacion encontrada a nivel local es la tesis titulada El
incumplimiento del régimen de visitas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia 2016-2017, por Romero (2019), sustentada en Huancayo Peru para optar el
titulo profesional de abogado por la Universidad Continental. El profesional de derecho
desarrolla el derecho de tenencia y el régimen de visita con la patria potestad de los

progenitores, siendo que estos derechos inciden en el desarrollo fisico y emocional del
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menor de edad, relacionandose con la investigacion, en la perspectiva que el
cumplimiento del régimen de visitas al no cumplirse contraviene la finalidad de
establecerse de ser retirado o la patria potestad, ya sea al padre no conviviente o
conviviente, segun corresponde, pues en vez de ayudar al menor de edad lo agravia y
menoscaba la integridad mental y su transcurso normal de desarrollo.

Por ello, la investigacion llega a las siguientes conclusiones: advierte que
tenencia es un derecho de los padres que contribuye al desarrollo evolutivo de la
personalidad del menor de edad en una directa relacion fisica. Ademas, sefala la
importancia del régimen de visitas en el mismo factor contributivo del derecho de
tenencia con el factor diferencial de la temporalidad, resaltando que el aporte adicional
es en la salud mental del menor de edad. Resalta que el incumplimiento del régimen de
visitas puede ser realizado no solo por el padre no conviviente, sino, ademas, lo puede
incumplir el padre conviviente con el menor, conforme lo establecido en el acta de
conciliacion extrajudicial o judicial. Respecto al incumplimiento del régimen de visitas
en el ordenamiento juridico peruano que hace una referencia breve del tema en mencion
es el art. 91° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, pero limitado a la declaratoria
judicial del régimen de visitas, sin considerar el acuerdo conciliatorio del referido tema.

Cabe sefalar que la investigacion referida se centrd en el analisis jurisprudencial
referido al incumplimiento de régimen de visitas, pero en los casos en donde el padre
que ejerce la tenencia le impide al progenitor quien tiene a su favor el derecho de visita
al menor, un contacto con el menor; sin embargo, no hay un analisis jurisprudencial
referente a la conducta de omision de parte del progenitor quien tiene el régimen de

visitas.
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2.2. Bases Tedricas

2.2.1. Patria potestad

2.2.1.1. Contexto historico

Los origenes de la patria potestad se remontan al derecho romano, en donde el
poder era ejercido Unicamente por el pater familias, quien era el eje sobre el cual giraba
todas las relaciones familiares.

La Revolucion Francesa conllevé a cambios sociales importantes en este
ambito, con el mando del poder en manos de Napoledn se logro la reforma buscada que
trajo consigo la creacion del Codigo Napoleonico de 1804, en el que se encontraban
preceptos que ratificaban el poder del pater familias, pero bajo determinados
parametros, es asi que nuestro ordenamiento juridico peruano se vio influenciada por
este Codigo.

La regulacidn inicial de la patria potestad fue a través del Cédigo Civil peruano
de 1852, que prescribe en su articulo 284: “Patria potestad es la autoridad que las leyes
reconocen en los padres sobre persona y bienes de sus hijos”; a partir de lo leido lineas
atras se hace referencia que el ejercicio de la patria potestad no es atribuida solo a uno
de los padres como se daba en el derecho romano, en nuestro ordenamiento juridico se
reconoce este derecho a ambos progenitores basando en una igualdad esta facultad para
con sus hijos. Pero la regulacion establecida en la normativa solia en muchas ocasiones
dejarse lado porqgue se veia influenciada por una cultura machista que no permitia lograr
el cambio y el reconocimiento de la madre en esta institucion.

A diferencia de lo regulado por el Cadigo Civil de 1936, que dota de un poder
anico al padre, lo cual es paraddjico porque la modificacion y cambio de una norma
sustantiva implica cambios en el paradigma anterior, en tanto prescribio en su articulo

391: “La patria potestad se ejerce por el padre y la madre, durante el matrimonio”. El
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poder para ejercer la patria potestad otorgado solo al padre es evidente porque es la
misma norma quien reconoce el poder dominante de este en todas aquellas decisiones
que involucren a sus descendencias, asimismo los derechos otorgados respecto a los
bienes.

En nuestro ordenamiento juridico peruano para ser mas preciso en el codigo
vigente, Cadigo Civil de 1984, en el articulo 419 se prescribe lo siguiente: “La patria
potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre durante el matrimonio,
correspondiendo a ambos la representacion legal del hijo. En caso de disentimiento,
resuelve el juez del Nifio y Adolescente, conforme al proceso sumarisimo.”. La norma
es clara y a diferencia de la redaccion original y la modificacion realizada después se
le otorga la facultad de ejercer este derecho a ambos padres, pero toma en consideracion
que en casos de discrepancia entre ambos progenitores sera el juez del nifio y
adolescente, quien resolvera cuida que su decision no vulnere el interés superior del
nifio, principio que es primordial y que se encuentra por encima de todo.

2.2.1.2. Definicion

Son diversas las concepciones asumidas por diferentes doctrinarios en el campo
del derecho familiar, por ello, se dara inicio con lo sostenido por Bossert y Zannoni
(2004):

(...) [la patria potestad es el] conjunto de derechos y deberes conferidos a los

progenitores que son considerados como titulares y dicho ejercicio debe estar

en atencidn con los intereses del menor puesto bajo su potestad, pero en caso de
incidentes que no permita proteger la formacion integral del menor sera el juez
quien dirima la problemaética atendiendo en todo momento el interés del menor

(p. 556).
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Lo manifestado por los autores hacen alusion al respeto que debe darse al interés
del hijo que prevalecera ante cualquier otro interés ajeno y perjudicial, lo cual en cierta
forma hasta puede ser equiparado al ejercicio de una funcion publica porque es la
misma normativa quien dota de atribuciones y obligaciones a los progenitores desde el
inicio de la vida del menor hasta su mayoria de edad o como excepcion hasta que el
menor logre su emancipacion.

La relacion que emerge de la patria potestad trae consigo un complejo
indisoluble de deberes y derechos tal y como refiere Varsi (2013), quien al respecto
afirma lo siguiente:

Actualmente, la patria potestad no implica una relacion de familia vertical, sino

una de relacion de familia horizontal en la que tanto uno como otro tienen

derechos de los que gozan y deberes que han de cumplir. Se toma en cuenta los

intereses del hijo por sobre las atribuciones del padre (p. 291).

Siguiendo el criterio del reconocido profesor peruano, podemos decir que los
padres tienen deberes y obligaciones que deben cumplir hasta que el sujeto de derecho
(hijo menor) pueda tener la capacidad suficiente para tomar decisiones y administrar
correctamente sus bienes.

En esa misma linea, Placido (2003) comenta sobre la patria potestad:

(...) no se hace referencia Unicamente a un conjunto de derechos ejercidos

exclusivamente por sus titulares que son los padres, sino que implica una

funcién de derecho-deber sobre los hijos menores, que la ley llega a regular en
la norma civil dicho vinculo entre padres e hijos, y en cuanto a su ejercicio no
se limita a un simple cuidado, sino que se hace referencia al interés del menor,

quienes no se encuentran aptos para defender sus intereses y derechos. Por otro
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lado, se ratifica el cuidado del interés familiar que se basa en una formacion y

proteccién del menor (p. 436).

El jurista peruano no solo pone énfasis en que el cuidado debe de estar acorde a
los intereses superiores del menor dentro del cual encontramos aspectos de gran
relevancia de la siguiente manera: la representacion legal, administracion de bienes,
educacion, alimentacion, adecuado desarrollo de la personalidad del menor, entre otros,
sino que va mas alld y manifiesta que la patria potestad abarca el interés familiar, el
cual consiste en proteger los derechos e intereses de todos los integrantes del grupo
familiar con el proposito de fortalecer los vinculos familiares que beneficiara a la
familia en general lo cual tendra una influencia positiva en el menor.

Por su parte, el reconocido jurista peruano Hinostroza (1997) lo define de la
siguiente manera:

(...)un suceso o hecho natural, que no podria ser desconocido ni bajo la decision

del érgano jurisdiccional ni por el estado democrético que defiende los derechos

reconocidos porgue el derecho que tienen los progenitores en representacion de
sus hijos menores poseen mas fuerza para su correcta proteccion y devienen con

su existencia (p. 272).

En tanto, O"Callaghan explica que la patria potestad es un poder global que no
esta referida Unicamente a cubrir las necesidades juridicas del nifio o adolescente, sino
que implica el cuidar los aspectos personales y patrimoniales que no deben ser
descuidados (c.p. Garcia, 2013, p. 13). Frente a lo mencionado por el autor citado,
podemos decir que compartimos la denominacion que le otorga al ejercicio de la patria
potestad porque es no es simple poder otorgado implica méas que ello, es un poder global

porqgue los progenitores aparte de actuar bajo el nombre del menor en el aspecto juridico
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también deberan satisfacer las necesidades a través de medidas educativas que los
beneficien directamente.

Y conforme a ello, Bossert y Zannoni (2003) agregan que no basta la
satisfaccion de necesidades materiales y advierten lo siguiente:

El conjunto de deberes- derechos que implica la patria potestad es tan vasto

como la multitud de diversos aspectos que ofrece la vida, particularmente la de

un menor de edad, y asimismo el manejo de los bienes si este tiene su propio

matrimonio (p. 567).

De ello podemos deducir que el cumplimiento de los deberes por parte de los
progenitores no se limita a hechos materiales, sino que alcanza a aquellos deberes de
indole espiritual lo cual implica cuidar al menor de todos aquellos riesgos gque lo rodean
brindandole formacion espiritual, educacion, cuidados.

Por dltimo, tenemos a Trevifio (2017), quien defiende que la patria potestad
constituye una potestad en interés y sostiene lo siguiente:

La patria potestad contiene una funcion muy importante que recae en los padres,

facultades que fueron conferidas por la ley para poner como prioridad la

atencion de las necesidades de sus menores hijos desde los primeros afios de su
vida, asimismo la concepcion que hoy en dia prevalece discrepa con
definiciones anteriores que se encontraba basada en la imposicion de autoridad

a los descendientes por parte de su progenitor (p. 380).

En concordancia a lo mencionado, la concepcion de patria potestad que en la
actualidad prevalece va de la mano con un estado de derecho en el que no existe
autoritarismo por parte de nadie, el rol que desempefian los progenitores no da lugar a
que seran ejercidos para su propio beneficio y satisfacciones de necesidades valiéndose

de los menores, muy por el contrario el fin mismo de esta institucion es el cumplimiento
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de una funcion social encaminada a combatir contra todo detrimento que se cause en la
familia.

De esa manera, toda definicion sobre la patria potestad estara ligada a tutelar el
interés superior del nifio y adolescente, y sera justificada la intervencion por parte del
Estado para frenar los maltratos a los que pudiesen ser sometidos los menores a traves
de medidas como la suspension o pérdida de la patria potestad; pero se prohibe que el
estado se inmiscuya en la toma de decisiones que les pertenecen solamente a los
progenitores.

2.2.1.3. Caracteristicas

Por su parte, el jurista Hinostroza (1997) puntualiza caracteristicas propias de la
patria potestad, y en tal sentido son los siguientes:

(a) Reconocimiento constitucional, el articulo 6 de nuestra Constitucion Politica de
1984 prescribe: “Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos (...)” (pp. 275-276), como se puede notar nuestro
ordenamiento constitucional ha blindado de gran resguardo a los menores
brindandoles el amparo juridico necesario y estableciendo los deberes que
deben cumplir los progenitores garantizando asi el reconocimiento del interés
superior de los nifios (Hinostroza, 1997).

(b) Un derecho personalisimo, este caracter hace referencia a que la patria potestad
no puede ser ejercida por otros familiares que tengan vinculos con el menor,
exclusivamente sera ejercido por ambos progenitores que de manera conjunta
representaran al meno (Hinostroza, 1997).

(c) Naturaleza de orden publico, referido a que existe un interés social que es el de
proteger y defender a los menores que se encuentran sujetos a la direccién y

cuidado de sus progenitores, y dista de ser considerada como contrato o acto
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juridico porque su origen se da por imperio de la ley y no por manifestacion de
voluntad de las partes (Hinostroza, 1997).

Es irrenunciable, debido a que tiene caracter imperativo y no se acepta que el
titular renuncie unilateralmente a su contenido para deslindarse de las
obligaciones que se le ha impuesto porque causaria un peligro inminente en el
menor que requiere proteccion y salvaguarda de sus bienes morales y sociales,
ya que responderia a una renuncia por interés propio mas no por interés del
menor. Otro aspecto diferente es en aquellas situaciones en donde se pone en
constante peligro y desproteccién a los nifios, asi como la ley le impone su
gjercicio también puede suspenderse o privarsele en supuestos excepcionales
que la norma ha regulado expresamente (Hinostroza, 1997).

Es intrasmisible, como su origen se basa en las relaciones paterno-filiales por
lo tanto no puede cederse ni mucho menos ser sujeto de actos juridicos que
transfieran todas las obligaciones y derechos que emanan de la patria potestad
a un tercero. Y de darse el caso de gue uno de los progenitores o solo uno de
ellos cedan dicho derecho a un conocido no estariamos frente a la patria potestad
sino a otra institucion cuya funcion podria asemejarse, pero difiere en gran
parte, de tal forma méas alla de ser pasado por alto se les impondrian las
correspondientes sanciones (Hinostroza, 1997).

Es unipersonal e indivisible, el caracter de unipersonal es una de las
modalidades a través del cual se organiza y estructura la patria potestad debido
a que rige sobre todo el ejercicio conjunto de ambos progenitores y a su vez es
ratificado por el Cédigo Civil en su articulo 419. En tanto el ejercicio
unipersonal es cuando las facultades que derivan de la patria potestad recaen en

uno de los progenitores que podria darse en casos de suspension en la que solo
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uno de los padres tendra la posibilidad de contar con la patria potestad por un
determinado tiempo o0 hasta que cesen las conductas que motivaron la
suspension y por otro lado es cuando se da la extincidn de la patria potestad en
la que se ejercera hasta que se cumpla la mayoria de edad o0 emancipacion de
los menores (Hinostroza, 1997).

(9) Estemporal, porque el conjunto de deberes y derechos estan sujetos a un factor
tiempo, es decir se encuentra supeditada a un limite que puede reflejarse en la
mayoria de edad situacion en la que se extingue la patria potestad porque el
menor puede valerse por si mismo y tomar las decisiones apropiadas para su
vida lo que conlleva a asumir roles importantes de forma autonoma (Hinostroza,
1997).

(h) Es imprescriptible, esta referido a que la suspensién o pérdida de la patria
potestad a los progenitores no se da por motivos injustificados y sin asidero
legal, al contrario solo podra configurarse dicha privacion si han surgido
suficientes razones o conductas que encajen en las causales establecidas en la
norma, siendo asi en los casos de suspension cabe la posibilidad de restitucion
de la patria potestad como ejemplo es aquel padre que se ha negado a prestarle
alimentos a su hijo y dicha conducta conlleva a que el juez lo haya suspendido
de ejercer la patria potestad por tres afos, pero es pasible de ser recuperado si
demuestra que puede cuidar a su hijo y brindarle la pension alimenticia que
corresponde, en aquel caso si se le puede restaurar ese derecho, ya que su
naturaleza es imprescriptible (Hinostroza, 1997).
2.2.1.4. Fundamento
El fundamento es el origen, cimiento que apoya una idea, en la presente

investigacion se ha recalcado el estudio de la patria potestad como institucion del
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derecho familiar, de esa manera Hinostroza (1997) asevera que la base de esta
institucion juridica la constituye tres aspectos: “a) El poder de proteger a sus hijos en
la infancia; (b) el de guiar y proteger en la etapa de la pubertad o adolescencia; y
finalmente (c) la de direccionar y proteger al hijo hasta la mayoria de edad” (p. 277).
Conforme menciona el autor, los fundamentos que considera importantes estan ligados
a un cumulo de derechos que los padres deben asegurar para sus hijos con el unico
propdsito de proveerlos de educacion, salud, desarrollo integral pero también se busca
que los progenitores logren su realizacién personal. Asimismo, su fundamento responde
a un derecho natural, es decir, es propio a la existencia que ha tenido a lo largo del
tiempo porque los padres siempre han sentido por naturaleza que han de proteger a sus
descendientes.

Por lo tanto, el fundamento de la patria potestad no corresponde a un
fundamento juridico, al contrario, se asemeja mas a un orden natural o moral, porque
subsiste a pesar de que se haya extinguido la patria potestad, de esa manera podemos

El fundamento por los que los progenitores deben proteger a sus hijos no
proviene de un fundamento juridico, sino de un orden natural o moral, porque incluso
una vez que alguno de los padres o ambos hayan perdido la patria potestad, podemos
ubicar en la misma ley, especificamente en el articulo 422 del Caodigo Civil, que los
padres pueden conservar las relaciones personales, esto implica guardar el respeto,
carifio de hijo a padre y viceversa (Hinostroza, 1997).

Finalizando, se le considera de orden natural porque la existencia de la patria
potestad ha sido con anterioridad al Estado, hasta nos atrevemos a decir que es la
institucién primigenia a cualquier actividad estatal incluso familiar, por eso, no hay

ninguna ley o norma que cambie la esencia pura de la patria potestad, por el contrario,
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consideramos pertinente que se implementen nuevas medidas para resaltar y proteger
su importancia.

2.2.1.5. Titularidad y ejercicio de la patria potestad

Es necesario advertir que ambos términos abarcan conceptos diferentes es asi
que Bosseret y Zanonni (2005) expresan lo siguiente:

(...) la titularidad es el conjunto de los derechos y deberes, que en principio

corresponden a ambos progenitores [por su parte] el ejercicio es la facultad de

actuar concretamente en virtud de los derechos-deberes otorgados ya sea a solo

uno de ellos 0 ambos (p. 556).

Por lo tanto, se deja entrever que ambos términos son disimiles, por un lado, la
titularidad de la patria potestad solamente lo tienen los progenitores del menor y ello
concuerda con lo establecido en el articulo 418 del Codigo Civil de 1984 que prescribe
“la patria potestad es el deber y derecho que tienen los padres”. Y ello se encuentra en
relacion con el articulo 74 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes de 2000 que enumera
taxativamente los deberes y derechos que tienen los padres para con su prole. En tanto
el ejercicio de la patria potestad implica la facultad de ejercer conjuntamente por el
padre y la madre dicho derecho-deber conferidos por la ley a través de la representacion,
administracion de bienes entre otros, tal y como lo establece el primer parrafo del
articulo 419 del Cédigo Civil. Pero cabe recalcar que al hacer mencion a los deberes-
derecho no estamos refiriéndonos exclusivamente a derechos subjetivos ligado a un
interés individual sino a una organizacién en la patria potestad en la que se pone como
base los intereses del menor que se encuentra bajo la patria potestad.

Lo antes mencionado es confirmado por Coviello quien explica lo siguiente:

(...) el ejercicio de los derechos la actuacion practica del contenido del derecho

mismo o el hecho material que corresponde al contenido abstracto de un
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derecho, puede realizarlo no solo quien posea el derecho mismo, sino también

el que no lo tenga. Denomina a la segunda de las situaciones mencionadas

posesion de un derecho, distinguiéndola de la posesion en sentido técnico (...)

(c.p. Hugo, 1973, p. 256).

Desde estas perspectivas, ambas nociones poseen un alcance diferente, tal es asi
que la ley le ha dado el reconocimiento a los padres que han engendrado al menor, no
se lo ha dado a los familiares cercanos, a conocidos 0 a otra persona que no tiene
relacién alguna con el nifio, ello hace referencia a la titularidad y bien podria darse el
caso de aquellos progenitores que han sido suspendidos de la patria potestad, son
titulares, pero no lo tienen. En esa misma linea se encuentra al ejercicio de la misma
gue no es otra cosa que la aptitud legal para la conduccién de la persona y bienes de los
menores.

Por su parte, Placido (2003) sefiala que existen capacidades de liderazgo en
relacion con el ejercicio de la patria potestad y son cuatro sistemas entre ellas:

(a) Potestad paterna y solo subsidiariamente la madre, desde la adopcion y
modificacion del Cddigo Civil de 1852, la patria potestad es desplegada por
ambos padres, pero de acuerdo con este sistema en ocasiones y para ser precisa
en aquellos hogares autoritarios y machistas solo es ejercida por el padre quien
predomina sobre la madre, que solo en aquellas situaciones que el padre decida
puede intervenir como apoyo.

(b) Potestad paterna y coparticipacion de la madre, por su parte este sistema
sienta sus bases sobre una potestad de los dos progenitores con sus menores
hijos, pero lo que lo diferencia del sistema anterior es que en aquellas
situaciones donde no puedan concertar y lograr ponerse de acuerdo, la decision

final la tendra solo el padre. Desde nuestro punto de vista, no es diferente en su
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contenido respecto del primer sistema porque en aquellos casos en los que los
intereses del menor se encuentren en peligro la decision para su proteccion solo
sera tomada en cuenta si viene del padre, por lo tanto, la opinion que pudiese
manifestar la madre queda desplegada.

(c) Potestad conjunta, sin poder decisorio paterno, su contenido radica en que
la decision final en caso de disentimiento sera resulto exclusivamente por un
tercero gque vendra a ser el magistrado, asi también se mantiene vigente que el
ejercicio de la patria potestad serd por ambos padres, pero lo que tiende a
diferenciarlo de los sistemas ya mencionados es en quien recae la resolucion de
una desavenencia trascendental que bien puede afectar al menor, asi el juez
como representante del Estado de derecho basara su decision en el interées
superior del nifio.

(d) Potestad conjunta, con recurso judicial en caso de desacuerdo, ha de
recalcarse que no cualquier discrepancia entre los padres al momento de decidir
sobre el bienestar integral menor sera motivo del inicio de un proceso llevado a
cabo con la direccion del juez de familia, porque de darse el caso se generaria
una peérdida de tiempo (Placido, 2003).

Lo mencionado por el reconocido jurista es compartido por Bosseret y Zannoni
(2003) quien sostiene que de la titularidad y ejercicio de esta institucion familiar surgen
modalidades, en primer lugar, el ejercicio conjunto en el que sefiala: “Es el sistema en
donde los actos respecto de la vida y bienes de los menores, deben ser decididos por
ambos padres” (p. 557). Lo manifestado tiene su fuente en una autoridad compartida lo
que es evidente que si su ejercicio es conjunto nos encontramos frente a un nucleo
familiar estable, constituido bajo un vinculo matrimonial que asegura en su totalidad el

desarrollo de cada uno de sus miembros que generara en el menor seguridad y respeto.
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En cuanto a la siguiente modalidad que recae en un ejercicio unipersonal
Bosseret y Zannoni (2003) afirma lo siguiente: “[es] (...) cuando se concentran en un
solo progenitor todas las facultades de ejercer la patria potestad (...)” (p. 557); ello se
encuentra en relacion con aquellos casos en donde se haya incurrido en algunas de las
causales que suspenden o extinguen la patria potestad segun lo establecido en el
articulo 77 del Cddigo de Nifios y Adolescentes, entre ellos la muerte de alguno de los
progenitores, abandono, etc.; por lo tanto, su ejercicio sera delimitado por un
determinado tiempo en el que el otro padre que cuenta con la titularidad puede hacerse
responsable.

Asimismo, se considera como modalidad el ejercicio indistinto, que es el
sistema que admite que los actos sean realizados por cualquiera de los padres con plena
validez. Y ello hace referencia a que cualquiera de los progenitores puede tomar
decisiones respecto al menor, sin importar que dichos actos sean de gran trascendencia
en la vida del nifio; lo que nos da a entender que no existe una relacion de convivencia
asi el progenitor que sea mas habil y no necesariamente se caracterice por ser reflexivo
y solidario puede decidir y ello es criticado, porque esta decision presurosa podria
vulnerar el interés del menor que ya por su misma naturaleza no le brinda estabilidad
emocional (Bosseret y Zannoni, 2003).

Finalmente, la reconocida jurista Canales (2014) asevera que de acuerdo con la
titularidad de la patria potestad, esta puede ser compartida, es decir, los padres podran
compartir esta titularidad, no puede prohibirseles ni relegarseles este derecho,
dejandose de lado si tienen vinculos de matrimonio o se encuentran separados etc. De
la misma manera puede ser exclusiva, es decir, facultada solo a un progenitor debido a
que el otro ha sido postergado por incurrir en alguna causal. De acuerdo con su ejercicio

en conjunto los padres ejercen su potestad y se da la intervencion del juez quien hace
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frente a las discrepancias suscitadas, por su parte el ejercicio indistinto implica que
ambos padres no tienen ningun lazo familiar, pero por el bienestar del nifio requiere de
un ejercicio cauto y coordinado. Por altimo, el ejercicio exclusivo en el que solo uno
ejerce la patria potestad, o bien el padre o la madre, ya que uno de ellos fue suspendido
o se le ha restringido la patria potestad por haber contravenido el ordenamiento juridico
respecto al derecho de familia o a la institucion de la patria potestad.

2.2.1.6. Efectos de la patria potestad.

En nuestro ordenamiento juridico peruano, en el cddigo vigente, Codigo Civil
de 1984, articulo 423 y en el Cddigo de Nifios y Adolescentes en su articulo 74 se han
establecido los deberes y derechos, los deberes juridicos prescritos son reciprocos y
compartidos entre padres e hijos, lo que resulta muy significativo.

De esa manera, Peralta (2002) interpreta lo regulado en el articulo 43 de nuestro
Cadigo Civil y lo ordena bajo dos aspectos: “Deberes- derechos y atribuciones de orden
patrimonial” (p. 245).

2.2.1.6.1. Caracter Personal

La naturaleza de la patria potestad recae en la de una funcidn, por eso, se les
otorga derechos a los padres para cumplir con deberes, a su vez referirnos a los efectos
de caracter personal es aceptar que van acompafiados de la patria potestad en todo
momento y como institucion de la familia esta ligado a preceptos éticos que no puede
deslindarse del contenido juridico en esta linea Peralta (2002), determina como tales a
los siguientes:

(a) Proveer el sostenimiento y educacion de los hijos

En referencia a ello, los progenitores no deben desentenderse de los deberes que

tienen con sus descendientes porque al hacerlo se estaria atentando contra derechos

constitucionales protegidos del menor tanto en nuestra normativa nacional como en



32

tratados internacional que abogan por el bienestar del menor, de esa forma encontramos
el derecho de los menores a los alimentos cuyo contenido se extiende una lista de
derechos que engloban este termino tales como proveer al menor de educacién, atencion
médica, alimentacidon, un techo, entre otros con la finalidad de resguardar su integridad.

Es necesario comentar que como jurisprudencia resaltante citamos a la Casacion
N.° 158-2002-Puno, en la que se hace abarca el tema de la pension alimenticia, como
se sabe en nuestra normativa civil se regula que los hijos mayores de 18 afios pueden
solicitar este derecho siempre y cuando no puedan valerse por si mismo debido a una
incapacidad fisica 0 mental o también puede solicitarlo cuando ya han cumplido la
mayoria de edad y se encuentran cumpliendo sus estudios superiores con satisfaccion,
pero a traves de esta jurisprudencia se precisa que para aquel hijo que tiene mas de 18
afios y ha logrado alcanzar un titulo profesional el derecho a que sus progenitores le
presten alimentos se culmina debido a que puede solventar sus gastos y tomar sus
propias decisiones.

Por su parte, Bosseret y Zannoni (2003) se pronuncian al respecto y afirman lo
siguiente: “(...) la obligacion alimentara es equivalente, porque sera impuesta tanto
para el padre como la madre (...).” (p. 567); por lo tanto, también se encuentran dentro
de esta obligacion aquellos casos en donde los padres se encuentran separados y a pesar
de ello contribuiran con el monto determinado por el juez, con el fin de cumplir con las
necesidades referidas a la subsistencia del menor y su desarrollo fisico.

Por otro lado, la educacién es uno de los derechos que implica la facultad
juridica de alimentos por ello Bosseret y Zannoni (2003) expresan lo siguiente:

Los términos educacion y esparcimiento (...) no solo son necesidades

vinculadas a la manutencion del menor, sino a todo lo que hace a su formacion
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cultural y desarrollo espiritual en general, lo que debe ser cubierto a traves del

monto de la pension” (p. 568).

Lo que el autor nos quiere decir es que la educacion no esta basada solo en
aquellos aspectos académicos, sino que esta referida a una educacién completa como
la etica y moral que influird en el menor frente a situaciones en las que debera actuar
conforme a las reglas establecidas por la sociedad y tendra la capacidad de separar lo
correcto y lo que no lo es. En palabras de Garcia (2013): “Educar a los hijos y
procurarles una formacién integral, en realidad se integra en el amplio concepto de
alimentos” (p. 31).

Pero debemos cuestionarnos respecto a cual seria la situacion en caso de que el
padre incumpla con su deber para con el alimentante, una parte de la doctrina se ha
pronunciado al respecto y coinciden en que lo méas acertado frente a esa situacién es la
prohibicion del derecho de visita que sera suspendido por un tiempo mientras que el
padre se ponga al dia en los pagos y ello es compartido por Bosseret y Zannoni (2003)
quien expresa: “La suspension de ese derecho es como un medio para coaccionar al
progenitor para que cumpla con la pension alimentaria” (p. 570). En nuestra opinion no
compartimos lo mencionado por el autor, porque al prohibirsele el derecho de visita se
estd afectando indirectamente al menor, lo cual se convierte en un dafio que no estara
de acorde con su desarrollo.

En nuestro ordenamiento peruano, el tema de alimentos se encuentra protegido
por la Constitucion Politica del Pert y a través de ello se establece como un deber y
derecho que tienen los padres para dar alimentos, educacion y seguridad a los hijos
segun el articulo 6, asimismo en la legislacidn civil se encuentra consagrada como deber
de los padres que ejercen el derecho de patria potestad proveer el sostenimiento y

educacion a sus hijos menores de edad segun el articulo 423 inciso 1.
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(b) Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes

Si bien en algunos casos los padres no han contado con una educacién
completa, se encuentran en la obligacion de alentar e influir de manera positiva en sus
menores hijos para que puedan trazarse objetivos y lograr su desarrollo integral.
Asimismo, es necesario apoyar las decisiones que estos puedan tomar en el trascurso
de su vida, dejando de lado los pesimismos y criticas a lo decidido. El actuar como
progenitores que apoyan las metas lograra que el menor trace su propio camino.

Los padres no tienen el derecho de mofarse o ser muy critico en las iniciativas
que se proponga el nifio, pongamos como ejemplo aquel hijo que se ha propuesto
alcanzar alguna beca en una universidad muy reconocida, pese a que los padres no
ostenten de gran economia deberan brindarle el apoyo moral.

Por otro lado, de darse el caso de que el menor ha realizado actos en perjuicio
de terceros o su conducta no haya sido la correcta los progenitores deberan ejercer su
poder de correccion frente a sus menores hijos, pero no implica propiciarle lesiones que
conlleven a los tribunales de familia u otros, sino esta referido a una correccion ejercida
con moderacion reprochando cualquier acto que menoscabe la integridad fisica y
psicoldgica del menor o peor ain malos tratos. Por su parte, el tratadista Garcia (2013)
afirma lo siguiente: “Las facultades correctivas abusivas se encuentran mermadas por
las nuevas tendencias que han surgido en el ejercicio de la patria potestad y por las
corrientes pedagogicas modernas” (p. 32). Consideramos que cualquier abuso por parte
de los padres debe acarrear una consecuencia y en nuestra normativa se regula
expresamente este tipo de casos como causal para la suspension de la patria potestad en

el Cddigo del Nifio y Adolescentes, articulo 75, literal e.
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(c) Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicion y
sin perjudicar su educacion

Se ha recalcado muchas veces a lo largo de este trabajo de investigacion que asi
como los padres tienen deberes-derechos con sus menores hijos, estos también tienen
deberes con sus progenitores y si bien puede apoyarlos en algunas actividades en las
que requieran de su ayuda esta no debe extralimitarse a imponer un trabajo para
solventar economicamente a la familia, dicha actuacion iria en contra de lo establecido
en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

En ese sentido, Bosseret y Zanonni (2003) aseveran lo siguiente: “(...) [los
padres] no podran exigir que su hijo realice un trabajo con el horario y caracteristicas
de un dependiente, pero si podra pedirle que lo apoye de acuerdo con sus posibilidades
fisicas” (p. 571). Es decir, la cooperacion que pueda brindar el menor a sus progenitores
no ha de reemplazar sus estudios u otra actividad o, en el peor de los casos, no valerse
del menor para generar ingresos, solo a partir de que cumplan la mayoria de edad podran
acceder a un trabajo que genere un vinculo laboral remunerado conforme a ley.

(d) Representar a los hijos en los actos de la vida civil

Es uno de los derechos-deberes mas resaltantes porque si bien en aquellos
negocios juridicos no se requiere de una previa autorizacién por parte de los
progenitores lo cual cambia cuando se hace referencia a la existencia de un acto juridico
que requiere de la intervencion de los padres, que deberan cuidar que no vaya en contra
de la salud o integridad del menor, lo mencionado antes es confirmado por
O’ Callaghan, citado por Garcia, cuando explica lo siguiente: “(...) [Los padres] tendran
la representacion legal del sujeto pasivo, es decir, de los hijos menores no emancipados,

o bien, de los hijos incapacitados™ (2013, p. 38. Dicha representacion en actos judiciales
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0 extrajudiciales debe llevarse a cabo en interés del menor representado porque si los
progenitores actian bajo su propio interés se estaria desnaturalizando esta figura.

2.2.1.6.2. Atribuciones de orden patrimonial

Este aspecto hace alusion a que el menor tiene una capacidad juridica pero no
cuenta con la capacidad para obrar por ello los padres pueden representarlos es asi que
en cuanto a estas atribuciones Peralta (2002) sostiene que son dos las mas relevantes:

(a) Administrar los bienes de sus hijos

La responsabilidad que trae consigo esta atribucion engloba resguardar los
bienes de los menores hijos, tales son los siguientes: herencias de fuerte suma
patrimonial, acciones de una empresa, cesion de derechos, regalias, etc. En palabras de
Berrocal: “También se proclama el poder los padres para administrar los bienes de los
hijos con la misma diligencia que los suyos propios.” (c.p. Garcia, 2013, p. 41); si los
menores no cuentan con capacidad para obrar la ley les otorga la facultad a sus
progenitores para administrar sus bienes por el solo hecho de ser titulares.

(b) Usufructuar los bienes de sus hijos

Los padres cuidan los bienes de sus hijos por el ejercicio de la patria potestad,
debido a la incapacidad del menor de manejar sus intereses y nada mas racional que los
progenitores se encarguen de ello y en caso de los usufructos que generen el patrimonio
de la prole si tienen derecho sobre estos, por ejemplo, si el hijo ha heredado una chacra,
entonces los padres pueden consumir los frutos de aquella chacra o en todo caso
venderlos, asimismo si estan administrando a bien una empresa fundada por el hijo,
entonces los padres puede usufrutuar de la imagen, del producto, etc. La ley es quien
se los asigna como forma de compensar los cuidados brindados a sus hijos. Pero Ricci
no comparte dicho concepto y afirma lo siguiente: “No podemos, (...) atribuir al

legislador tan bajo concepto de la patria potestad (...) el cumplimiento de un deber
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moral no puede tener una recompensa material porque se desmoralizaria ese deber.”

(c.p. Couto, 2019, p. 320). En nuestra opinién compartimos lo manifestado por el autor

en tanto rechazamos que el usufructo sea considerado como un pago por el servicio

prestado por los progenitores que tenga como recompensa el pago de una remuneracion.
2.2.1.7. Restricciones de la patria potestad

El ejercicio de la patria potestad es otorgado a los progenitores para quienes
debe ser primordial velar el interés del menor, pero si surgen conductas inadecuadas
que lo pongan en peligro deben imponerse restricciones para su tutela.

Siguiendo esa linea Mazeaud refiere lo siguiente:

La funcion esencial y natural de la familia es proteger al hijo, pero sucede que

algunos padres abusan de su autoridad o la descuidan, por lo que resulta

necesario organizar la proteccion del menor fuera de su familia y hasta contra

su familia (c.p. Varsi, 2013, p. 364).

En nuestra opinion, la patria potestad es el control de los progenitores que debe
ejercerse con el cuidado y responsabilidad que se requiere y cualquier quebrantamiento
de los deberes que tienen estos para con los menores que se encuentran a su
responsabilidad deben dar paso a una restriccion para salvaguardar la proteccion del
menor, pero la restriccion que mencionamos no es completa debido a que no se aplica
a todos los deberes que tienen los padres, por ejemplo subsiste el deber de brindar
alimentos, entre otros. A su vez, debe recalcarse que la restriccion impuesta puede ser
parcial esto se da cuando se ha cometido una falta grave por el padre o (padres) y se
suspende su ejercicio, por otro lado, puede ser total lo cual conlleva a una desaparicién
o0 extincidn de la patria potestad no habiendo posibilidad alguna de su restitucion.

Nuestro Cadigo Civil peruano vigente de 1984 regula en su articulo 470: “La

pérdida, privacion, limitacion o suspension de la patria potestad no alteran los deberes
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de los padres con los hijos”. Si bien existe una limitacion al ejercicio de la patria
potestad ello esta fundamentando en la existencia de causas que han conducido a tal
situacién, por lo tanto, los padres no quedan liberados de sus deberes, pero si es evidente
que ante la aplicacién de tal restriccion se inhibe ciertas atribuciones.

2.2.1.7.1. Privacion de la patria potestad

Conforme sostiene Varsi (2013): “Son actos graves por los cuales el padre no
es despojado de sus facultades, pero queda en la imposibilidad de hacer uso de ellas.”
(p. 366); es decir, se pierde el ejercicio de la patria potestad por lo cual el progenitor o
en caso ambos hayan cometido actos de tal naturaleza quedaran impedidos a
desempefiar, por lo tanto, no se permitird que los padres sigan ejerciendo dichos
deberes- derechos, por ende, habra la necesidad de nombrar a un tutor que se
responsabilice del menor.

Segun el articulo 463 del Codigo Civil de 1984 existen tres causales que
conllevan a su privacion: “i) Por dar érdenes, consejos, ejemplos corruptos o dedicar a
la mendicidad a sus hijos, ii) Por tratarlos con dureza excesiva o iii) Por negarse a
prestarles alimentos”

En tanto, el primer inciso esta referido a que los progenitores son ejemplo a
seguir de sus menores hijos, y en la familia que se ha formado debe sentarse como base
el rol moral y respeto, por lo tanto, que el padre sea un delincuente trae como
consecuencia que su menor hijo se vea influenciado por su conducta negativa y repita
dicho accionar, lo cual es injustificable, y debe reprocharsele al padre el mal ejemplo
que se ha dado.

El segundo inciso hace alusién a que si bien los padres pueden imponer ciertos
limites a sus hijos para corregirlos no pueden castigarlos aplicando la violencia fisica o

psicoldgica lo cual es perjudicial para el menor en su formacion y desarrollo.
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Por ultimo, el inciso tres se configura cuando el padre se desentiende del deber
que tiene con su menor hijo, negandose a prestar lo alimentos que le corresponden por
ley, porque si bien puede comprenderse que el progenitor no cuenta con los recursos
economicos para solventar todos los gastos, pero tiene la intencion de restituir dicho
incumplimiento con brindarle al menor todo el apoyo requerido en su educacion,
vestimenta, u otros., pero no puede permitirse que se niegue injustificadamente y para
perjuicio del nifio.

2.2.1.7.2. Suspension de la patria potestad

Estareferido que el ejercicio de la patria potestad se suprime por un determinado
momento, pero podra ser restablecida con el tiempo. En palabras de Varsi (2013): “No
es necesariamente una sancion porque puede derivarse de causales que no implican
culpa del padre (por ejemplo: enfermedad, deficiencia o minusvalia)” (p. 367). Pero
conforme a las causales que se encuentran establecidas en el Coédigo de Nifio y
Adolescentes no necesariamente se suspende la patria potestad de los padres por contar
con problemas de salud o fisicos, al contrario, se prescriben causales que distan de un
buen comportamiento, son mas conductas que atentan contra el menor.

Esta figura se ha reforzado con la implementacion del Cddigo de Nifios y
adolescentes y ha unificado las restricciones asumidas por el codigo civil que regula
que se puede dar tanto la pérdida como la privacidn, de esa manera el CNA ha agrupado
en uno, ambas figuras y ha surgido la suspensién de la patria potestad.

El articulo 75 del Cédigo de Nifios y Adolescentes establece en qué casos se
aplicara la restriccion de suspensién en relacion con en el articulo 466 del Cédigo Civil.

Pero puede darse el caso de una familia con hijos numerosos, si bien la conducta
de los padres varia en relacién con sus hijos, es decir, se malgastan y no se cuida el

patrimonio de solo uno de los hijos, pero con los otros son muy cuidadosos y eficientes.
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Ante tal situacion, el juez puede suspender la patria potestad del padre, pero solo
respecto al menor que es victima del mal cuidado que se le da a su patrimonio, en tanto
los otros menores seguiran estando a cargo de los padres.

2.2.1.8. Extincion de la patria potestad

Es laterminacion de la institucion familiar “patria potestad”, porgue su ejercicio
y titularidad se extingue de manera definitiva.

Conforme el Cddigo del Nifio y Adolescentes en su articulo 77 se prescribe los
casos en que puede darse la desaparicion de la patria potestad, en relacion con el articulo
461 del Cadigo Civil, entre ellos: “Muerte de los padres, por cumplir mayoria de edad,
declaracion de abandono, condenado por la comision de delitos dolosos, por cesar la
incapacidad y en casos de reincidencia de los actos establecidos en el articulo 75”.

En caso de darse la muerte de los padres, no puede ejercerse la patria potestad
porque conforme a ley solo estos pueden ejercerla, en tanto no podria delegarse este
derecho-deber a otra persona, conforme a las caracteristicas propia de esta institucion
que la hace intransmisible. En relacion al cese de la incapacidad, se justifica la extincion
de la patria potestad porque el hijo sera capaz de realizar un proyecto de vida y a su vez
estara sujeto a responsabilidades, derechos y deberes. La extincién abarca también el
cumplimiento del menor a su mayoria de edad que son los 18 afios o bien aquellos que
logran emanciparse ante de esa edad. Por ultimo y no menos importante, es su
terminacion en caso de que el padre o ambos hayan sido sentenciados por la comision
de un delito doloso, consideramos que dicha causal es la mas gravosa porque no podria
dejarse al cuidado al menor a padres que son un peligro para ellos.

2.2.1.9. Restitucién de la patria potestad

La ley les brinda la posibilidad a los progenitores de recuperar esta institucion

familiar, si bien se acepta que se ha incumplido el rol de proteger el interés superior del
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nifio se da la oportunidad de que se retracten del trato con el menor y puedan volver a
ejercer la patria potestad. De tal manera Varsi (2013) sefiala lo siguiente: “Implica
aquella situacion mediante la cual, desaparecidas las causas que determinaron la
privacion o limitacion del ejercicio de la patria potestad, esta es devuelta cuando se
comprueba dicha desaparicion” (p. 371); pero la restitucion no ha de ser tomada como
una recompensa al cambio o reivindicacion del padre que ha sido restringido de su
ejercicio, porque la restitucion en casos de suspensién o pérdida no operan
inmediatamente, ya que tendra que existir un compromiso por parte de los progenitores
y por supuesto que se haya cesado la causal que la motivo. En caso de encontrarnos
frente a la privacion de la patria potestad podréd ser restituida también, pero sera
necesaria una solicitud luego de haber transcurrido tres afios de cumplida la sentencia.

El articulo 471 del Cddigo Civil de 1984 regula lo siguiente:

(...) pueden pedir su restitucion cuando cesen las causas que la determinaron.

La accidn solo puede intentarse transcurridos tres afios de cumplida la sentencia

correspondiente. El juez restituira la patria potestad total o parcialmente, segun

convenga al interés del menor (...). Ello en relacion con el Cédigo del Nifio y

Adolescentes en su articulo 78.

Por ultimo, el articulo citado hace énfasis en que cuando verse sobre delitos
contra la vida, especificamente los de parricidio o los que son sobre la libertad sexual,
es imposible para el padre, la restitucion de la patria potestad, mas adn si se trata de
delitos de terrorismo.

2.2.1.9. Restitucidn de la patria potestad.

La ley les brinda la posibilidad a los progenitores de recuperar esta institucion

familiar, si bien se acepta que se ha incumplido el rol de proteger el interés superior del

nifio se da la oportunidad de que se retracten del trato con el menor y puedan volver a
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ejercer la patria potestad. De tal manera Varsi (2013) sefala: “Implica aquella situacion
mediante la cual, desaparecidas las causas que determinaron la privacion o limitacion
del ejercicio de la patria potestad, esta es devuelta cuando se comprueba dicha
desaparicion” (p. 371); pero la restitucion no ha de ser tomada como una recompensa
al cambio o reivindicacion del padre que ha sido restringido de su ejercicio, porque la
restitucion en casos de suspension o pérdida no operan inmediatamente ya que tendra
que existir un compromiso por parte de los progenitores y por supuesto que se haya
cesado la causal que la motivo. En caso de encontrarnos frente a la privacion de la patria
potestad podra ser restituida también, pero sera necesaria una solicitud luego de haber
transcurrido tres afios de cumplida la sentencia.

El articulo 471 del Cddigo Civil de 1984 regula:

(...) pueden pedir su restitucion cuando cesen las causas que la determinaron.

La accidn s6lo puede intentarse transcurridos tres afios de cumplida la sentencia

correspondiente. El juez restituira la patria potestad total o parcialmente, segun

convenga al interés del menor (...). Ello en relacién al Cédigo del Nino y

Adolescentes en su articulo 78.

Por ultimo, el articulo citado hace énfasis en que cuando verse sobre delitos
contra la vida, especificamente los de parricidio o los que son sobre la libertad sexual,
es imposible para el padre, la restitucion de la patria potestad, mas adn si se trata de
delitos de terrorismo.

2.2.1. Violencia Psicoldgica

2.2.1.1. Abandono

Pérez sostiene que el abandono es un factor que ha venido afectando de manera
exponencial a los miembros a todos los miembros de la familia, desde los nifios hasta

los adultos. Las excusas del porque ocurren son diversas y variadas, en algunos casos
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se presenta por la falta de comunicacion entre la familia, un ejemplo que nos presenta
es en el caso de los esposos sefialando que el esposo se siente aturdido con el constante
fastidio de su esposa e hijos. Por ello, llegan a considerar al abandono de la familia
como un factor para poder rehacer sus vidas, siendo que mucho de ellos consideran que
son jovenes aun y que merecen el poder disfrutar a gusto de sus vidas, otro caso que
nos presenta del abandono de los padres con los hijos son los casos de padres jovenes
y adolescentes que dejan al cuidado de sus padres a sus hijos, entendiendo que el criar
un nifio se vuelve una tarea dificil, por lo que ven como Unica opcion el cederle la
custodia de sus hijos a otras personas, dejando en abandono al menor (s.f., p. 9).

Los casos de abandono pueden ocurrir ya sea en los adultos o en los nifios, los
primeros que son abandonados normalmente son personas que han sido desamparados
de distinta manera durante alguna etapa de su vida o estos fueron maltratados desde su
nifiez. Loque origind que estas personas se relacionen con personas que terminen
abandonandolas o maltratandolas al igual como vivié durante su hogar desde pequefios;
en el caso de los nifios las causas de su abandono pueden ser diversas, resaltando que
lo importante es poder parar dichas situaciones para que el nifio pueda crecer sin
adquirir ninguna de las caracteristicas violentas que ha recibido de sus padres (Pérez,
s.f., p. 16).

Ortiz y Macilla (2017) sostienen gque el abandono injustificado sustenta que para
que los jueces puedan aplicar esta causal deben de adecuarse de acuerdo con la gravedad
que presente a las particularidades sociales, culturales, entre otras cualidades actuales,
ya que se requiere el poder ver el panorama desde ambos puntos de vista, tanto del
cényuge que se quedo a cargo del hogar, asi como también del cényuge que abandon6
el hogar sin justificacion alguna. Sostienen también que este tipo de comportamientos

hoy en dia se han vuelto muy frecuentes, en donde la separacion o desaparicion de uno
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de los conyuges sin justificacion se han vuelto en la realidad del hoy, donde los actores
de dicho comportamiento aluden a la desaparicion de los sentimientos de amor,
armonia, comprension y del atractivo fisico hacia sus comparieros, y por ello terminan
por desaparecer y abandonando la situacion incomoda en la que terminan
encontrandose.

2.2.1.2. Negligencia

Millan, Garcia, Hurtado, Morilla y Sepulveda (2006) reconocieron a la
negligencia como uno de los cuatro tipos de violencia que se realizan contra los nifios
en un estudio que se realiz6 en Espafia, donde se presentd un total de 9629 casos,
superponiéndose, asi como el mas comun, dentro del nimero de casos presentados nos
sefialan que el 70 % de los agresores fueron los padres y el 12,3 % recibiendo distintos
malos tratos por otros familiares.

Empleando las palabras de Soriano (2015), podemos entender a la negligencia
como aquella accién que es omitida causando perjuicio al desarrollo fisico y
psicoldgico del menor, normalmente este tipo de violencia se genera por la dejadez de
las obligaciones que tienen los padres con los hijos, el autor nos sefiala las siguientes

acciones que son consideradas como negligentes dentro del pais espafiol:

Sucedera negligencia cuando los padres no proporcionen la alimentacion que es

requerida por el menor de acuerdo con la edad que tenga el menor.

e Cuando los padres no satisfacen la necesidad del vestido y calzado.

e Cuando se admite como innecesaria las necesidades sanitarias e intencién de la
higiene.

e La no supervision de los menores por largos periodos de tiempo, también son

considerados como una actitud negligente.
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e Por ultimo, el autor sostiene que los accidentes domésticos de manera repetida
también pueden atribuirsele como un medio de prueba de negligencia (p. 02).
Dentro del art. 8° de la Ley 30364, Ley que busca el erradicar la violencia contra

la mujer y los integrantes del grupo familia, nos conceptualizan los distintos tipos de
violencia que la presente que son regulados dentro por esta normativa, siendo asi, esta
nos establece dentro de la violencia fisica, a la negligencia, como aquella actitud que es
causa del maltrato hacia la victima, sostiene que la negligencia puede darse por el
descuido o por la privacion de las necesidades integras que tiene la victima, se requiere
también que este tipo de actitud o comportamiento de abandono debe de ocasionar
algun tipo de agravio o que este se pueda ocasionar a futuro.

2.2.1.3. El régimen de visitas

Iparraguirre (2020) menciona que el régimen de visitas no es otra cosa méas que
el derecho de relacion que tienen los padres con sus hijos, si bien este es limitado y
tiene carécter restringido este existe con la finalidad de reforzar la relacion que tienen
los padres con sus hijos, si bien este derecho rebasa solamente al contacto mediante
visitas, ya que como sostiene el autor se busca la permanencia de las relaciones
personales, en otras palabras se buscan que el padre con este derecho contribuya en el
desarrollo integral del menor que bien puede ser a través de distintas formas siempre y
cuando cumplan con la misma finalidad.

El regimen de visitas se encuentra regulado por el Codigo del Nifio y del
Adolescente, el cual nos menciona dentro de su art. 84°, que este derecho sera otorgado
a aquel padre que no tenga la tenencia o custodia del menor, siendo que el juez tendra
la obligacion de resolver sobre este regimen en caso de que no exista un mutuo acuerdo
entre los padres, la presente ley también desarrolla al regimen de visitas en si dentro de

su Capitulo 111, donde en su art. 88° también nos recalca lo que nos decia el articulo
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mencionado lineas arriba sobre que el que podra acceder a la peticion de ejercer este
derecho sera aquel padre que no ostente la patria potestad del menor, siendo requisito
indispensable que este padre no conviviente acredite que se encuentra al dia en sus
obligaciones alimentarias hacia el menor, este articulo también sostiene que el derecho
de visitas se extiende a los parientes de hasta 4.° grado de consanguinidad del madre o
padre del menor, cuando uno de estos hubiera fallecido, debemos recalcar también lo
que sostiene el ultimo parrafo del articulo, al indicarnos que el juez siempre debera
mediar y primar el interés superior del menor, resguardando su bienestar.

Dentro del art. 89° del Cddigo de Nifios y Adolescentes, se sostiene que cuando
existiera el hecho de que uno de los padres se encontrard impedido a ejercer su derecho
a concurrir en la vida del menor podra solicitar de un régimen provisional si asi se
requiriera el caso.

En cuanto a, quien se encuentra legitimado para poder solicitar el régimen de
visitas el art. 90 de la Codigo de Nifios y Adolescentes nos afirma lo establecido en el
art. 84°, estableciéndonos que este derecho se extenderd hasta el pariente que se
encuentro dentro del 4.° grado de consanguinidad y 2.° de afinidad del menos, o terceros
no parientes que busquen que se resguarde el principio de interés superior del menor.

Dentro del art. 91° solos se indica sobre en caso de que exista incumplimiento,
la otra parte podra solicitar se establezca una nueva variacién del derecho, al igual como
se podra forzar de acuerdo con ley.

2.2.1.4. La tenencia del menor

Romero (2019) afirma lo sefialado por Varsi al aceptar que la tenencia es
considerada como aquella facultad con la que cuentan los padres que han decidido
separarse y han decidido quien tendria la custodia del menor, por lo que podemos

entender que el padre que tenga al nifio a su lado es quien ostentara la tenencia del
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menor, siendo que la convivencia inmediata afirma ello, el mismo autor nos afirma
también lo que nos sefiala Sotomarino al decirnos que la tenencia es parte de la patria
potestad, aun cuando este sea un elemento material y factico, sostiene entonces que este
es una institucion que proviene de la patria potestad entendida como aquel derecho que
se le es otorgado a aquel padre que convive de manera fisica y continua con su hijo (p.
27).

Dentro del art. 81° del Cadigo de los Nifios y Adolescentes también se sefiala
sobre la tenencia, determinandonos que los padres que se encuentren separados de
hecho, deberan determinar de manera comun quien de los dos se hara cargo de dicho
derecho tomando siempre en cuenta la postura o el parecer del menor de edad, también
nos indica que en los casos en los que no exista acuerdo entre los padres podra ser un
juez el que decida quien ostentara la tenencia del menor, teniendo siempre en cuenta el
interés superior del menor y salvaguardando dicho derecho.

2.2.1.5 La patria potestad

Varsi (2012) sostiene que la patria potestad es aquel deber y derecho que se le
otorga a los padres para poder responsabilizarse y custodiar los bienes que sus hijos
menores de edad tengan, sostiene también que esta fuera de ser una labor familiar consta
de un trabajo patrimonial de garantia, ya que los padres seran garantia para asegurar los
bienes que los nifios puedan rendir.

Dentro del Codigo Civil peruano, en su art. 418°, se sostiene que mediante la
patria potestad todos los padres tienen el deber y el derecho de cuidar y proteger los
bienes de sus hijos, a palabras de Romero entendemos que la patria potestad es un deber
de cuidado que tienen los padres sobre el estado fisico, emotivo, psiquico, asi como la

administracion del patrimonio del menor.
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2.2.1.6. La titularidad del derecho de régimen de visitas

Quien ostenta la titularidad sobre este derecho es aquel padre o progenitor que
no vive con el menor, siendo este un tipo de derecho subjetivo, ya que sera ejercido por
cualquiera de los padres que no tenga la custodia del menor, siendo este una facultad
indispensable que tiene el padre no conviviente para contribuir en el desarrollo integral
de su hijo, por lo que este padre podra gozar de este derecho con una previa
determinacion de las fechas y horas, las cuales no deberan afectar con las otras
relaciones, estudios con las que cuenta el menor (Iparraguirre, 2020).

2.2.1.7. Caracteristicas del régimen o derecho de visitas

Landa sostiene que el régimen de visitas es personal, extrapatrimonial, relativa,
inalienable, irrenunciable e imprescindible

A. Es personal

El autor sostiene gue es un derecho personal, ya que sera comprendido por una
persona especifica la cual buscara que la relacion con el menor no se desnaturalice (s.f.).

B. Es extrapatrimonial

Nos menciona también que tiene un caracter extrapatrimonial, ya que no existe
una estimacion econémica para ejercer dicho derecho, otro punto que sefiala es que para
ejercitar este derecho los padres no requieren del previo consentimiento del nifio, nifia
0 adolescente; pero aun asi el juez debe tomar en consideracién la opinién que este
tenga antes de determinar el régimen de visitas, ya que lo que mas se busca con este
derecho es el proteger el interés superior del menor (s.f.).

C. Es relativo

Se dice que es relativo, ya que se pude determinar distintos métodos de

regimenes de acuerdo con la situacién que se esté dando en la actualidad, si bien los



49

padres podrian determinar el régimen, uno de ellos podria no estar de acuerdo asi que
puede acudir por el apoyo judicial de un juez para que sea el quien determine (s.f.).

D. Inalienable

Este derecho por solo es hecho de decir que es personal debe ser entendido que
es inalienable, ya que este nunca podréa ser cedido a otra persona por ningun acto ya se
post mortem o intervivos (s.f.).

E. Irrenunciable e imprescindible

Nos dice que es irrenunciable e imprescindible por el hecho mismo de que la
paternidad en si no puede ser cedido a otra persona, y es imprescindible porgque siempre
se busca con la finalidad de proteger el interés mayor del menor (s.f.).

F. Naturaleza juridica

Landa sostiene que el régimen de visitas es de naturaleza natural, subjetiva y de
deber, sostiene que es de naturaleza natural porque proviene de un derecho humano
natural, y asi es como es comprendido incluso dentro de la jurisdiccion juridica nacional
e internacional; nos sefiala que también tiene una naturaleza subjetiva por el hecho de
que quien ingresa y solicita ejercer este régimen o derecho de visitas, ingresa sobre este
derecho con una actitud de interés y potestad, en cuanto, a lo ultimo sostiene que es un
derecho de deber, ya que cuando se ejerce este derecho no sirve de manera exclusiva al
interés que tiene el titula sino al interés del menor, volviéndolo asi en un deber del padre
que ejercer este derecho con el menor, y con beneficio de fortalecer las relaciones
interpersonales entre estos dos (s.f.).

Chumpitaz (2016) considera que el régimen o derecho de visitas tiene naturaleza
familiar y personal, ya que estos se encuentran conferidos solo a los miembros de la
familiar y cumple una finalidad de conservar las relaciones filiales del menor para asi

poder primar el interés superior del nifio, nifia o adolescente, sostiene también que
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debemos recordar que este régimen es de caracter reciproco, y que no pertenece al
campo de los derechos absolutos (pp. 20-21).

2.2.1.7.1. El régimen de visitas

Dentro del capitulo 111 del Cédigo de Nifios y Adolescentes se sefiala sobre el
régimen de visitas, dentro de los articulos 88° hasta el 91°, desarrollando dentro del art.
89° de manera precisa sobre el régimen de visitas, sefialando que el padre o madre que
se haya visto con algun tipo de impedimento o se le haya restringido el poder ejercer
este derecho, podréa solicitar mediante una demanda la cual debera estar acompariada
por la partida de nacimiento que acredite su parentesco, ya que el régimen de visita solo
se extiende hasta los parientes que se encuentren dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, los terceros que no sean parientes podran
también solicitar dicho derecho solo cuando se sobreponga el interés superior del nifio
0 del adolescente.

Fernandez (2017) también pone énfasis a lo que nos sefiala el art. 8 del Cddigo
de Nifios y Adolescentes, donde se menciona sobre el derecho a vivir, crecer y
desarrollarse dentro de una familia que tiene el nifio, nifia o adolescente, las cuales no
podran ser vulneradas salvo en ocasiones en las que la ley asi lo decidiera, pero para
ello esta vulneracién debe darse con la finalidad de proteger al menor de edad, ya que
este derecho consagra que si el nifio carece de familia consanguinea, se le debe de
asignar dentro de una ambiente adecuado que lo ayude a desarrollarse como
normalmente lo hubiera hecho, para ellos los padres deben velar para que sus hijos
reciban todos los cuidados que requieran para desarrollarse correctamente.

2.2.1.7.2 Tipos de régimen de visitas

Chumpitaz (2016) desarrolla cuatro tipos de regimenes de visitas sefialando que

algunos son mas abiertos que otros, siendo que algunos son mas especificos:
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A. Régimen de visitas razonable. Sostiene que es aquel en donde el tribunal
le concede a uno de los padres con la tutela del menor, mientras que al otro
le otorgara el derecho de visitas, sustenta también que este régimen puede
ser determinando mediante un acuerdo entre las dos personas estableciendo
su propio régimen con determinadas fechas y horas (p. 16).

B. Reégimen de visitas fijas o limitada. Es aquella a la que acceden las
personas gue no cuentan con una buena comunicacién entre el otro padre o
progenitor, por lo que el padre podréa solicitar al tribunal para que sea el
juez quien decida los periodos en los que el derecho de visita se realizara,
esto se puede dar en los casos también en donde hubo violencia o agresién
en la relacién de los progenitores, pudiendo asi no tener contacto solo
mediante el juez (pp. 16-17).

C. El régimen de visita graduada. Este tipo de régimen hace referencia a
aquel tipo de régimen de visita con el que cuenta el padre para ir elevando
0 aumentando el tiempo limitado que tiene con su menor hijo, esto permite
que el padre e hijo tengan mejor conocimiento sobre ellos y crezca la
confianza entre ellos, el tribunal suele llegar a establecer estos tipos de
regimenes cuando el padre no ha convivido con el menor o han sido
separados desde que el menor era un bebé, o por la falta de recurrencia del
padre a la vida del menor (p. 17).

D. Regimenes de visitas supervisadas. Los tribunales de familia suelen dictar
este tipo de régimen de visita cuando siente que la seguridad del menor no
se encuentra a salvo, una caracteristica particular de este tipo de régimen es
el hecho de que cuando el padre visite a su menor hijo siempre se encontrara

acompafiado de algun otro miembro de la familia o una persona
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determinada por el mismo juzgado, otra caracteristica que nos sefiala es que
el lugar donde se llevara a cabo las visitas que son supervisadas pueden ser
determinadas con previa anticipacion, donde se encontrara una persona que
monitoreara que la seguridad del menor se encuentre a salvo (p. 18).
2.2.1.7.3. El derecho del nifio y adolescente de conocer y convivir con sus
padres en el sistema internacional juridico
Dentro del art. 7° de la Convencién de los Derechos del Nifio y Adolescente,
nos sefiala que todo nifio tiene el derecho de ser inscrito de manera inmediata a su
nacimiento, a tener un nombre, una nacionalidad, a conocer y ser cuidado por sus padres
en lo posible, si bien no dan una referencia directa de lo que es el régimen de visitas
debemos entender que este articulo trata sobre el derecho que tiene todo nifio de conocer
y convivir con sus padres, también sefiala que en la medida de lo posible, haciendo
énfasis de manera indirecta a que hoy en dia muchos nifios no viven con sus dos padres,
sino que solo con uno de ellos pero ello no debe ser una limitacion para ejercer el
derecho inherente con el que nacen los nifios.
2.2.1.8. El interés superior del nifio
Dentro del parrafo 56 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
llevd mediante Opinién consultiva OC-17/2002 de fecha 28 de agosto del 2002,
sostiene que este es uno de los principios que regulan a la norma que trata sobre los
derechos del nifio, los cuales tienen como fundamento a la dignidad del ser humano,
citando al art. 2° de la Declaracion de los Derechos del nifio de 1959, que sustenta que
siempre debe primar la proteccion con la que goza el menor entendiéndose que debe
darsele un tratamiento especial brindandole oportunidad y servicios, buscando siempre

que el menor se desarrolle de manera fisica, mental, moral, espiritual y socialmente de
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forma saludable y normal, enfocandonos en el segundo d&mbito del desarrollo mental
del menor entendiéndose que debe siempre primar el interés superior del nifio.

2.2.1.9. El rol de los padres como contribucién en el desarrollo de los hijos

El principio de interés superior del nifio obliga al Estado, instituciones, etc. que
en prima facie se considere el interés del nifio, cuando un acto afecte o no, pero
involucra al nifio, puesto que esto deriva la efectividad de los derechos subjetivos del
menor de edad. Es asi que va contra el paternalismo, es decir, la mera decision
discrecional del juez (Cillero, s.f.).

En ese sentido, el interés superior del nifio y la relacién con sus padres es de
suma importancia, segun la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,
pues ellos llevan la crianza y educacion del menor de edad, ya que ellos contribuyen a
la socializacion del menor, ademas de dirigirlo y orientarlo en la sociedad, asimismo,
del desarrollo de su personalidad conllevado a la autonomia del ejercicio de los
derechos que ostenta, en el marco del ejercicio de los deberes de los padres, pero
limitados por derechos del nifio (Cillero, s.f., pp. 13-14).

En las investigaciones, que desarrollé Landry en diciembre de 2014, dieron
como resultado que las habilidades desarrolladas por los nifios referente a la
participacion de la madre era vinculante, puesto que aquellas madres que tomaron
interés de ensefiar los nombres de los objetos que los nifios sefialaban tenian un mejor
y amplio vocabulario a comparacion de los nifios de las madres que no les dieron
importancia a eso, ademas de la receptividad que tenia el menor de edad al actuar de la
madre que proporcionaba calidez o afecto, etc. Por lo que existe una alta incidencia del
desarrollo de la personalidad del nifio con la conducta o participacion de los padres en

su vida, en su aprendizaje y receptividad.
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2.2.1.10. Violencia psicologia por incumplimiento del régimen de visitas

Segun Ramos (2016), en una investigacion realizada, los hijos que no han tenido
presentes a sus padres en el desarrollo de su vida son cinco veces mas proclives a ser
pobres 0 escasos recursos, teniendo con un: “(...) 85 % problemas de conducta, 90 %
huyen del hogar, 63 % se suicidan, 80 % son violadores sexuales, 85 % son confinados
en las carceles, 64 % se embarazan en la adolescencia” (p. 09). lo que demuestra asi la
necesaria participacion y presencia de los padres, mas aun cuando el padre no
conviviente con el menor de edad este sujeto a un régimen de visitas.

Ademas, se debe considerar que el incumplimiento del régimen de visitas puede
ser realizado, tanto por el padre no conviviente o conviviente con el menor de edad, es
decir, puede ser el padre que tiene la patria potestad o la que no la tiene.

En ese sentido, los motivos que impulsan a los padres a no cumplir con el
régimen de vistas segun manifiesta Divorcios.me (2021) es que para los padres que no
ostentan la custodia o patria potestad, la supuesta justificaciébn que manifiestan es
conforme a la incompatibilidad con su horario laboral, el menor no quiere verlo, la
madre le impide ver a su hijo y que la nueva pareja del progenitor no es del agrado del
nifio. En el caso de los padres que si tienen la patria potestad, sefialan su justificacion
ante el incumplimiento del régimen en mencién, que ellos condicion el pago de la
pensién de alimentos para cumplir el régimen de visitas del padre no conviviente, o
anteponen los sentimiento de recelo de la nueva pareja del progenitor de su hijo para
gue no le deje verlo, que la actividad extracurricular de los nifios con la fecha fijada
para la visita no concuerdan, por la falta de aceptacion del menor de edad ante los

hechos que se vienen dando causa del régimen de visita.
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2.2.2.11. Padres que causan violencia psicolégica por primera vez por el
incumplimiento del régimen de visitas

El padre no conviviente, que no posee la patria potestad del menor de edad,
tiene derecho al régimen de visitas con su hijo, como se ha visto en el apartado de la
violencia familiar en su clase de maltrato infantil en su forma pasiva de abandono fisico
y emocional, que impedirian el desarrollo adecuado y completo de la personalidad del
nifio, nifia o adolescente, por lo que si ante el primer incumplimiento se esta inhibiendo,
segun Gaélvez Monteagudo Abogados (s.f.), el vinculo emocional se desarrolla
normalmente entre padre e hijo durante la participacion del padre no conviviente en la
vida del menor, para que asi, la separacion de los padres del nifio menor de edad no
afecto su completo desarrollo durante su infancia y adolescencia.

Ademas, se le atribuye a los padres convivientes o0 no con el menor la
negligencia o descuido para el cumplimiento del régimen de visitas. Por lo que en estas
situaciones se les debe de privar de la patria potestad del padre conviviente con el nifio
o al padre no conviviente privar del régimen de visitas. Hasta la reformacion
psicoldgica necesario para la restitucion respectivamente de la patria potestad o del
régimen de visitas conforme a un seguimiento psicolégico.

Puesto que la primera vez que el incumplimiento afecte psicolégicamente en los
menores de edad puede ser resarcible con mayor facilidad de acuerdo con las
afectaciones leves a nivel emocional y receptividad que se logre identificar por primera
vez. Esto considerando la falta de antecedentes de violencia psicoldgica que tenga el
padre no conviviente o conviviente.

Es asi que se debe aplicar lo pertinente del art. 75° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, sobre la suspension de la patria potestad, en la medida que al ser de

manera primigenia el incumplimiento del régimen de visitas y la afectacion psicoldgica,
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se subsume en el inc. b, c y e, a la vez, pues ante la ausencia del padre en la vida del
nifio no solo le abandona fisicamente, sino ademas, emocionalmente, por lo que al no
cumplir el régimen no da el apoyo emocional del nifio, cuando lo necesitase o las
muestras de afecta, que den un ejemplo de una relacion familiar asertiva y normal,
dentro de los parametros necesarios para el desarrollo de su personalidad.

2.2.2.12. Padres que causan violencia psicologica por reincidencia al
incumplimiento del régimen de visitas

Este punto es especial, pues aparte de que ya hubo afectacidn al menor de edad,
es decir, el nifio, nifia 0 adolescente tienen menoscabo de su salud mental, se analizara
con mayor transcendencia la reincidencia al incumplimiento del régimen de visitas,
puesto que tiene una mayor afectacion en el menor de edad, siendo necesario valorar la
gravedad del incumplimiento, es asi que ante la interrogante de ¢qué hacer ante el
incumplimiento del régimen de visitas? Segln Divorcios (2021), para poder iniciar el
proceso contra el progenitor por el incumplimiento del régimen de visitas, se debe
identificar si el incumplimiento ha sido en un determinado momento o dia, si es
permanente o si es constante, resaltando la conducta reincidente del padre contra la
declaracion judicial del régimen de visitas.

Sefiala Gonzales, abogado en Dexia Abogados (c.p. Divorcios, 2021), que
cuando el accionar del progenitor que incumplid por primera vez el régimen de visitas
es reincidente, debe ser probado necesariamente durante el tiempo prolongado que se
incumplio, y posteriormente se haya configurado el delito de desobediencia ante la
autoridad. Es decir, la reincidencia del incumplimiento del régimen de visitas por su
solo hecho se puede accionar contra el padre que lo hace, pero no se considera el agravio

psicoldgico del menor, por lo cual, es necesario considerar eso.
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Pero se debe considerar primero los antecedentes de violencia psicolégica
contra el menor por el padre no conviviente o conviviente, para la adecuada
participacion en la vida del menor o el buen ejercicio de la patria potestad y que dichos
padres ya hayan tenido incumplimiento del régimen de visitas, es decir, ya se le
suspendio, por lo que con la reincidencia se le atribuye dolo o la intencion manifiesta
del padre de no cumplir con el régimen de visitas. Ademas, la valoracion psicoldgica
del menor para identificar el menoscabo psicolégico.

Puesto que al padre incumplidor ya se les suspendié una vez la patria potestad
o el régimen de visitas, entonces cometer reincidencia existe intencion de no cumplir,
lo que conlleva a que se le debe quitar la patria potestad y/o el régimen de visitas,
ocasionando que no lo pueda recuperar.

Por su parte, Peralta (2002) nos sefiala que la patria potestad solo se pierde
cuando se presenta algun comportamiento del padre o madre que genera el
incumplimiento o la indebida satisfaccion del deber que tienen con su menor hijo,
primero sostiene que como deberes deben ser entendidos por aquellos que solo pueden
ser consagrados entre padres e hijos, en cuanto al padre tiene el deber de fomentar la
relacion entre sus hijos, el de educarlos, mantenerlos y protegerlos, mientras estos van
desarrollandose.

A su vez, Placido (2001) nos menciona que la patria potestad solo se extingue
cuando los dos padres del menor han fenecido, es decir, cuando han muerto o cuando
este ha cumplido la mayoria de edad, el autor nos presenta el caso de la adopcion
estableciéndonos que sera un requisito la declaracion de abandono del menor. Ademas,
resalta que de acuerdo al art. 94° del Codigo de Nifios y Adolescentes, el padre
pernicioso no se liberara del cumplimiento de sus obligaciones y deberes que tiene con

el menor, como son el de sostener y mantener, entonces debemos entender que el padre
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por mas que pierda la patria potestad del menor, siempre se encontrara con la obligacion
de buscar que el menor siga manteniéndose y sosteniéndose. Lo que se rige conforme
al principio superior del nifio, la evolucion emocional y fisica que tendra con la
presencia, participacion del progenitor del menor, en su papel de padre, por lo que ante
dolo de incumplir se debe perder la patria potestad en causal de afectacion psicoldgica
reincidente del incumplimiento del régimen de visitas por aquel padre del menor.

Cabe sefialar, que si el caso de la primera vez de incumplimiento del régimen
de visitas del padre del menor, se le restituye conforme al art. 78° del Cédigo del Nifio
y Adolescente, existe antecedente de negligencia de las funciones como padre y
abandono de dicho sujeto hacia el menor de edad.

2.2.2.13. Padres que causan violencia psicolégica severa por el
incumplimiento del régimen de visitas

Cuando el incumplimiento de visitas continuado o persistente no solo afecta la
salud mental del menor de edad, sino que lo agravia de manera severa al nifio, nifia o
adolescente. Dicho menoscabo a la integridad psicologica del menor de edad le hace
sentir que de verdad o es su hijo, debe de perder la patria potestad o régimen de visitas
de manera absoluta, en consecuencia, de dicha declaratoria en adelante, el derecho a la
herencia queda modificado; donde de hijo a padre, el padre no podria heredar; sin
embargo, es lo contrario de padre a hijo, puesto que por mas que el padre no puede
heredar del nifio, el nifio si puede heredar del padre.

Conforme nos muestra Guyll (c.p. Ramos, 2016), los menores de edad que
tienen al padre ausente o que son de custodia monoparental, donde el padre no
conviviente no participa o estd presente, los nifios, nifias o adolescente tienen los
siguientes rasgos de personalidad: presentan ira no exteriorizada, es decir, que el nifio

es incapaz de manifestar o exteriorizar sus sentimientos o emociones; también
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presentan hostilidad con las personas que lo rodean, inhiben la receptividad emocional;
son ansiosos e manifiestan inestabilidad emocional; asimismo, tienen cominmente
depresion, puesto, sienten culpa de lo que pasa o soledad. Es cuanto, a su patrén de
personalidad, puede ser de dos tipos, el de tipo A no permite errores u es competitivo,
y, el de tipo D experimenta emociones negativas en todo su entorno de vida.

Si bien debemos entender que las medidas cautelares son aquellas que buscan
la proteccion del menor, por ello, deberia ser entendida como tal, partiendo desde ese
punto tenemos al segundo parrafo del art. 38° de la Ley N.° 30364, parrafo que nos
sefiala sobre los casos gue se nos presentan como riesgo severo, estableciéndonos que
las entidades encargadas como es la policia nacional del Per( u otras, deberan de
presentar el informe de la ejecucion de la medida dentro de los cinco dias siguientes a
la notificacion de la medida, también nos agrega dentro del tercer parrafo que cada tres
meses en los casos de riesgo severo, los rganos que se encuentren encargado deberan
remitir un informe sobre el cumplimiento de las medidas establecidas.

Dentro del quinto parrafo se refiere lo que es el incumplimiento, entendiendo
que, si alguna de las entidades publicas o privadas haya constatado que se esta
incumpliendo con las medidas distadas, debera de dar conocimiento de tal hecho al
Juzgado de familia correspondiente dentro del plazo de 24 horas como maximo, al igual
gue cuando el caso era considerado dentro del riesgo leve o moderado.

Sin embargo, al concurrir reiteradamente y gravemente en la vulneracion de la
salud mental del menor de edad, en funcion del principio de proporcionalidad,
idoneidad y a los lineamientos de proteccion de los integrantes del grupo familiar de la
Ley N.° 30364 y el Cadigo del Nifio y Adolescente, se debe retirar de manera absoluta

la patria potestad o el régimen de visitas. Pues, en vez de causar un bien hacia el menor
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con el régimen de visitas se causa un agravia grave hacia dicha persona, lo que no es
conveniente.

2.2.2.14. Supuestos por incumplimiento del régimen de visitas no regulados
en las normas peruanas

2.2.2.14.1. Argentina

En Argentina podemos ver claramente de manera expresa y taxativa la
responsabilidad penal que tiene un sujeto al ocasionar el incumplimiento del régimen
de visitas, desde una perspectiva del derecho penal, sin considerar la afectacion
psicoldgica tendria el nifio, nifia o adolescente a la configuracion del delito.

Asi sefialamos, primero, el primer articulo de la ley, que nos sefiala que las penas
establecidas son la de pena privativa de libertad de entre un mes a un afio, a todo aquel
que impida de manera ilegal el contacto de los padres con sus hijos menores de edad,
en el segundo parrafo del articulo nos sefiala los agravantes con las que cuenta la pena,
establecida de acuerdo con la edad del menor, estableciendo que si el menor tiene
menos de diez afios ya se presenta como un agravante el impedimento, también la
capacidad fisica, mental y psiquica del menor se presenta como un agravante, un
ejemplo podria ser el de una madre impida la visita a su padre en una fecha ya
establecida por mandato del juez, que obstruye asi el contacto del menor con su padre;
en este caso, se le podra imponer a la madre la pena entre un mes a un afio, si el menor
es mayor de 10 afios y no sufre de ninguna discapacidad, pero si el menor es menor de
10 afios o tiene alguna deficiencia fisica, mental o psiquica se le impondra a la madre
una pena de seis meses a un afio y medio por dicho acto ilicito.

Es decir, dicho articulo resalta la preponderancia que tiene el desarrollo
emocional de los menores de edad discapacitados ante la obstaculizacion del

cumplimiento del régimen de visitas y de la importancia propia de dicho régimen.
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Ademas, da una cualidad especial al sujeto activo del delito, pues expresa taxativamente
que la persona que puede realizarlo puede ser el padre que convive con el menor de
edad y aparte el tercero, pero agregar que solo sera responsable penalmente o configura
el delito si el padre o el tercero obstaculizan el cumplimiento del régimen de visitas
contraviniendo la ley.

Por otro lado, en la misma ley precitada en el articulo 2° al prescribir que bajo
igual pena establecida en el articulo precedente cuando el padre con el cual convive el
menor de edad muda de domicilio, al extranjero excediendo o sin la autorizacion de
juez.

En el tercer articulo, la ley establece ciertas oportunidades que le se da al padre,
madre o tercero para que este pueda redimirse y reponer el dafio causado, ya que si bien
aqui encontramos dos principios el principio de oportunidad y el principio de ultima de
ratio del derecho penal. Si bien sabemos el derecho penal debe ser usado como ultimo
recurso, ya que la imposicién de penas y restriccion de derechos son imposiciones de
caracter también restringen los derechos de las personas y en este caso, se vulneraria el
derecho del nifio que tiene de convivir con sus padres, siendo asi la ley le establece un
plazo de 10 dias como maximo para que el padre o tercero infractor restablezca el
contacto del menor con su padre no conviviente, también nos establece que el juez
puede determinar un régimen de visitas provisorio, eso quiere decir que el juez
establecera fechas y horarios no definitivos para que el menor de edad se encuentre en
comunicacion con el padre no conviviente, para ello el padre, la madre o tercero que ha
restringido dicho derecho tendra 3 meses para cumplir con el mandato del juez.

2.2.2.14.2. Espaiia Ley N.° 1/2000 de fecha 07 de enero del 200 art. 776°

Dentro del art. 776° de la ley en analisis trata sobre la ejecucién forzada del

pronunciamiento de las medidas en cuanto a lo imposicion que se dé en materia de
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procesos matrimoniales o que tenga que ver con los hijos menores, como es el régimen
de visitas.

Siendo asi, tenemos al inc. 3 del art. 776°, que trata sobre las modificaciones
que podria llegar a tener el régimen de guarda como se denomina al régimen de visitas
dentro del ordenamiento juridico espafol, establecio que el incumplimiento de las
obligaciones que se deriven de estas ocasionard modificaciones en cuanto al ejercicio
del mismo o incluso interponer la forzada ejecucion del mismo. Asi podemos entender
que por incumplimiento de este derecho-deber, acoge las distintas manera, de la
siguiente manera: no permitir que el menor sea recogido por el no custodio o padre no
conviviente del domicilio de donde normalmente lo recoja mediante resolucion judicial,
otra actitud que genera incumplimiento es el no devolver al nifio, nifia 0 adolescente a
su progenitor custodio dentro del plazo establecido, o la introduccién de diversas
excusas de manera reiterada o permanente del progenitor custodio para que el
progenitor no custodio no lo recoja, también se entiende como una actitud que genera
incumplimiento al no querer del no custodio dentro de la fecha establecida por
resolucion judicial; pudiendo generar esta actitud en un delito de desobediencia, cuando
exista un requerimiento de manera expresa y aun asi a conferido en incumplirla.

2.2.2.15. Analisis de la Ley N.° 30364 y su reglamento sobre incumplimiento
con el régimen de visitas.

2.2.2.15.1. Ley N.° 30364

Cuando la Ley 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar ingreso al campo del juridico
nacional, ley que se promulgd el 23 de noviembre del 2015. Al ingresar esta ley al
ordenamiento juridico dentro de su Titulo Il que trataba sobre los procesos de tutela

frente a la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar,
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estableciendo como un proceso especial la tutela dentro de los &mbitos familiares que
han denunciado actitudes violentas ya sea contra las mujeres o contra alguno de los
integrantes que conforma la familia.

Dentro del art. 16° de la presente ley trataba que este proceso veia asuntos que
resguardaban las pretensiones de alimentos, los regimenes de visitas, la tenencia, la
suspension patrimonial, entre otros, la cual podra ser solicitada a peticion de la victima,
nos decia que una vez se analizaran todos los actuados, seria competente para conocer
el caso el juez de familia, el cual deberia remitirle el caso a la fiscalia penal en un plazo
méaximo de 72 horas, donde el juez de familia debi6 evaluar el caso presentado y emitir
las medidas de proteccion y si se diera el caso también sobre las medidas cautelares.

Podemos ver que el régimen o derecho de visita dentro de la presente ley, se
encontraba regulada dentro de las medidas cautelares que podrian ser modificadas si
asi se requiriera durante el proceso penal que se lleve en contra del agresor, ya con el
Decreto Legislativo N.° 1386 de fecha 04 de septiembre del 2018 se modifico distintos
articulos de la ley en analisis y entre ellas el art. 16°y 22° que trataban sobre el régimen
de visitas dentro de los procesos penales especiales; con esta modificatoria se le otorgo
un articulo especifico a las medidas cautelares a las que mediante solicitud la victima
podria acceder a ellas, siendo el régimen de visitas como una de ellas, el articulo 22°-
B también sostiene que el juzgado de familia tiene la obligacién de informar a la victima
sobre el acceso a este proceso.

Hoy en dia con las diversas modificaciones que ha sufrido la Ley N.° 30364,
Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar, como las modificaciones que vimos lineas arriba. EI régimen de
visitas a quedado relegado al art. 34° que trata sobre las medidas cautelares que la ley

otorga a las victima de violencia familiar, las medidas son la pretension de alimentos,
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el régimen de visitas en sus modalidades, la tenencia, la suspension de la patria potestad,
entre otros, dejando al juzgado como deber él informa sobre ello a la victima; en cuanto,
a la duracion que tienen estas medidas cautelares tenemos al art. 35° que sostiene que
la duracion sera de acuerdo con la otorgada por el juzgado y se mantendran mientras
exista riesgo o peligro como lo establece la resolucion que establece la medida, el
mismo articulo sostiene que estas medidas pueden ser modificadas, ampliadas o ser
declaradas sin efecto de acuerdo con los informes que se presentan a las entidades
encargadas de la ejecucion y de la supervision de la situacién de peligro. Por ultimo,
que las medidas cautelares al igual que las medidas de protecciéon que el Juzgado de
familia imponga tendran validez durante todo el territorio nacional y que podra
solicitarse a cualquier dependencia policial su cumplimiento efectivo.

2.2.2.15.2. Reglamento

Mediante el Decreto Supremo N.° 009-2016-MIMP de fecha 27 de julio del
2016 se aprobd el Reglamento de la Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar, y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, dicho
reglamento trata dentro de su Titulo 11, titulado los procesos especiales sostiene que la
finalidad que tiene este proceso es el de poder proteger a la victima y a sus derechos
mediante el establecimiento de medidas de proteccién, medidas cautelares y una
determinada sancion al agresor.

Nos refiere también que para emitir las medidas de proteccion o medidas
cautelares se debera solicitar los certificados o informes psiquiatricos sobre la victima
para poder ver cuél es el estado de su salud mental, entonces podemos entender que
para que el Juzgado pueda dictar alguno de los regimenes de visitas, ya sean, temporales
o definitivos en los casos de violencia familiar se requerird el certificado médica o

psicologia del menor que fue victima para poder contarlas como medios probatorios a
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la hora de establecerla o imponerla (art. 13° del Reglamento de la Ley 30364), dentro
del art. 34° del mismo reglamento sostiene que todos medios probatorios que las partes
presenten de manera inmediata y antes de dictar las respectivas medidas deberan ser
consideradas a la hora de dictar la medida de proteccion o cautelar.

Sobre los requisitos y el tiempo en el que puede presentar su solicitud la victima
para la imposicion de una de estas medidas, tenemos al art. 39° del presento reglamento
quien en su primer parrafo sostiene que es requisito que se cumpla con todos los
requisitos que establece el art. 611° del Codigo Procesal Civil peruano, siendo estos los
siguientes:

i.  Laverisimilitud del derecho invocado
ii.  Lanecesidad de la emision de una decision preventiva por constituir
peligro la demora del proceso o por cualquier otra razén justificable.
iii.  La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la
pretension.

El mismo articulo sostiene que la medida solo puede afectar bienes o derechos
en este caso el derecho de visitas de las partes que se encuentren vinculadas.

Ya en el segundo parrafo del art. 39° del presente reglamento sostiene que la
victima podré solicitar desde antes de que se expida la sentencia penal o la sentencia
del juzgado de paz letrado, entiendo asi que no es requisito que exista una sentencia
para poder solicitar la medida cautelar de régimen de visitas.

Sobre la apelacion de las medidas de proteccidn o cautelares tenemos a lo que
sostiene el art. 42°, que en su primer parrafo nos sefiala que la victima solo tienen los
tres dias siguientes a la audiencia para poder interponer la apelacion de la medida, en
caso de que la victima sea nifios o nifias 0 adolescentes, quienes interpondran el recurso

apelacién seran los servicios de asistencia juridica gratuita o servicio de defensa
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publica, siendo como Unico requisito que estos ya se encuentren apersonados, de igual
modo la fiscalia de familia 0 mixta podra solicitar la apelacion, pero estos deberan
seguir lo establecido en el art. 9° del Cddigo de Nifios y Adolescentes, articulo que trata
sobre la opinion del menor de edad.

Del mismo modo que la victima, el procesado también podra interponer
apelacién de la resolucion que dicte la medida de proteccion o cautelar, dentro del
mismo plazo con el que cuenta la victima, siendo esto lo que nos establece el art. 42.3°
del presente reglamento, sostiene que el plazo correra dependiendo si el proceso se
encontrd en la audiencia el plazo empezara a computar desde el dia siguiente, pero si el
proceso no se encontrd en la audiencia el plazo comenzara a computarse desde el dia
siguiente en el que se le emplace la resolucion que contenga la medida cautelar.

Dentro del inc. 4 y 5. del art. 42°, sostiene que las apelaciones se conceden sin
efecto suspensivo y que solo la victima se encontrard exonerada con el pago de las tasas
judiciales que se requiriera, entiendo asi que el procesado al solicitar la apelacion
debera pagar la tasa respectiva para que procesa su recurso de apelacion.

Otro punto gue debemos resaltar de este reglamento es que establece que todas
las medidas tanto de proteccién como cautelares deben encontrarse registradas dentro
del Registro Unico de Victimas y Personas Agresoras segun el art. 114° del presente
reglamento, sostiene que la todas las medidas dictadas deberan ser registradas y deben
contener el nombre, apellido, DNI, sexo, edad, direccion domiciliaria, correo
electronico y teléfono tanto de la victima como del agresor; también debera establecerse
la relacion que existe entre la victima y su agresor, al igual que los antecedentes
judiciales, como las denuncias anteriores, también se contendra la resolucion judicial

gue contiene la medida dictada.
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Por lo que practicamente existe aceptacion tacita conforme la finalidad de la
creacion y promulgacion de la Ley N.° 30364 de que los mecanismo regulados para
proteger a las victimas de violencia psicoldgica, en el caso, los menores de edad en la
ejecucion del régimen de visitas, no debe ser la excepcidn, por lo que se debe considerar
el privar la patria potestad o retirar de manera absoluta el régimen de visitas, si ante su
incumplimiento reincidente o por primera vez ocasione menoscabo de la salud mental
del menor. Por lo que debe ser considerado causal para ello.

2.3. Definicion de Términos

Es esta parte de presentara la definicién de los conceptos claves para que la
presente investigacion sea mas didactica. Asimismo, dichos términos seran abordados
bajo el pensamiento prescrito en el Diccionario juridico de Cabanellas (1993), que
sefialamos a continuacion:

Familia. “Tiene un contenido y un continente patrimonial que permite a los
sujetos familiares satisfacer sus necesidades, implica a su vez que las relaciones
familiares vienen reacomodandose en un contexto econémico sin desconocer que su
esencia es la realizacion de la persona en su mas alta dignidad” (Varsi, 2013, p. 15).

Nifo. “Incapaz absoluto por la naturaleza y por ley, para los negocios juridicos
en los cuales ha de estar siempre representado por un padre o un tutor” (Cabanellas,
2001, p. 550).

Pater familias. “Sefior de todos” (autorictas patria, rezago del actual principio
de masculinidad) y tenia una fuente de poder absoluto dentro de la estructura familiar
(Varsi, 2013, p. 290).

Patria potestad.

La patria potestad se define como el conjunto de derechos, deberes y

obligaciones conferidos por la ley a los padres con respecto a la personay bienes
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de sus hijos, desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la emancipacion,

para su bien y proteccion mientras son menores, y para que los representen en

tal periodo (Baqueiro y Buenrostro, 2008, p. 267).

Pérdida de patria potestad. Son actos de extrema gravedad cometidos por los
padres. Es anormal y culposa produciendo un corte prematuro en la patria potestad por

causas imputables generalmente a quienes la ejercen (Varsi, 2013, p. 365).
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CAPITULO HI
HIPOTESIS Y VARIABLES/ CATEGORIAS DE ESTUDIO

3.1. Hipotesis

3.1.1. Hipotesis general

La sancion de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla influiria
de manera positiva en padres que causan violencia psicoldgica por el incumplimiento
del régimen de visitas a la cual se ha comprometido, ya sea por acta de conciliacion o
sentencia judicial.

3.1.2. Hipotesis especificas

a) La sancion de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla
influiria de manera positiva a los padres que causan violencia psicoldgica por primera
vez por el incumplimiento del régimen de visitas, porque permitird una reflexion de su
sancion.

b) La sancion de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla
influiria de manera negativa en los padres que causan violencia psicoldgica por
reincidencia al incumplimiento del régimen de visitas, ya que al ser reincidente debera
perder absolutamente la patria potestad y derechos sucesorios de su hijo.

c) La sancion de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla
influiria de manera negativa en los padres que causan violencia psicoldgica severa
por el incumplimiento del régimen de visitas, porque el mismo hecho de su naturaleza

de violencia severa.
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1.1.3. Conceptos o categorias de estudio

Tabla 1

Conceptualizacion de las categorias

Categoria

Tipo

Conceptualizacién

La pérdida de la
patria potestad con
posibilidad a
recuperarla

Categoria
1

La patria potestad o responsabilidad parental es un
cumulo de derechos y deberes que estan inmersos
dentro de la relacion paternofilial, por tanto, debido a
la presencia de mdltiples circunstancias es posible
llegar al punto en donde el progenitor ya no tenga
derecho a visitar a su hijo o ejercer otras obligaciones,
con figuras como la pérdida de la patria potestad o la
suspension, pero con la posibilidad de ser restituida.

Violencia psicoldgica
por el
incumplimiento  del
régimen de visitas

Categoria
2

La violencia psicoldgica, en términos generales, es
denominada como toda agresion en donde no hay
presencia de contacto fisico entre ambas partes, lo que
significa que se da a nivel verbal o por omisiones a
obligaciones contraidas causandole dafio en el ambito
emocional o psicolégico de la persona que lo percibe,
tal como sucede con aquel hijo que no recibe visitas
de parte de uno de sus progenitores, o cuando lo
intenta recibe tratos despreciables.




3.1.4. Operacionalizacion de variables
Tabla 2

Operacionalizacion de variables respecto a las variables, dimensiones y subdimensiones

Variables

Dimensiones

Subdimensiones

La pérdida de la patria potestad con posibilidad a

recuperarla
(V. 1)

1;

Definicion

Caracteristicas

Personalisimo, de orden publico,
intransmisible y temporal.

irrenunciable,

Titularidad y ejercicio

Subsidiario, compartido y conjunto.

Restricciones

Privacion, suspension y extincion.

Restitucion

Restablecimiento de la patria potestad

v

Violencia psicoldgica por el incumplimiento
régimen de visitas
V.2

Concepto

Violencia psicoldgica por

primera vez

Violencia psicoldgica por

reincidencia

Violencia psicoldgica severa

e

La variable 1: “La pérdida de la patria potestad con posibilidad a recuperarla” se ha correlacionado con las subdimensiones de la variable

2: “Violencia psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas” a fin de hacer surgir las preguntas especificas de la siguiente manera:
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Primera pregunta especifica. Variable 1 (La pérdida de la patria potestad con posibilidad a recuperarla) + Subdimensién 1 (Violencia
psicoldgica por primera vez) de la variable 2 (Violencia psicologica por el incumplimiento del régimen de visitas).

Segunda pregunta especifica. Variable 1 (La pérdida de la patria potestad con posibilidad a recuperarla) + Subdimension 2 (Violencia
psicoldgica por reincidencia) de la Variable 2 (Violencia psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas).

Tercera pregunta especifica. Variable 1 (La pérdida de la patria potestad sin posibilidad a recuperarla) + Subdimensién 3 (Violencia
psicoldgica severa) de la Variable 2 (Violencia psicologica por el incumplimiento del régimen de visitas).

Y cada pregunta especifica se encuentra debidamente formulada en la seccion 1.3. De la presente tesis o en todo caso en la matriz de
consistencia.

Finalmente, la pregunta general no viene a ser otra cosa que la relacion entre la Variable 1 (La pérdida de la patria potestad con posibilidad
a recuperarla) y la variable 2 (Violencia psicologica por el incumplimiento del régimen de visitas), por ello es que la pregunta general de la presente
tesis es:

e ;De qué manerainfluiria la sancion de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla en los padres que causan violencia psicoldgica

por el incumplimiento del régimen de visitas en el Estado peruano?



CAPITULO IV
METODOLOGIA

4.1. Método de Investigacion

4.1.1. Métodos generales

El método general que se aplico en la investigacion planteada fue el método
hermenéutico o también denominado como el arte de la interpretacion, ademas, es
indispensable mencionar que este método de investigacion es considerado como tal,
porgue no Unicamente busca la verdad, sino como lo explican Goméz y Gomez (2006),
que en si: “(...) no rechaza el método, ni el conocimiento cientifico, sino solo la
pretension de reducir la verdad a un proceso de conocimiento, y en concreto, al estar
basado en el método cientifico-tecnoldgico (...)” (p. 203). Esto quiere decir, el método
detallado de investigacion (interpretacion hermenéutica) apunta a que por ningun
motivo una investigacion deja de ser tesis o “ciencia” cuando no se utilicen datos
empiricos; por el contrario, la hermenéutica sirvié para el estudio y analisis de datos
textuales, tales de la siguiente manera: las caracteristicas, propiedad, requisitos de un
topico determinado o una institucion juridica, incluso, una doctrina en si misma.

En tal sentido, se puede deducir que la hermenéutica juridica busca la verdad,
ya que “(...) no parte del presupuesto basico de las teorias puramente epistemologicas,
gue arrancan una supuesta situacién ideal de conocimiento (la razon de los positivistas)
0 de comunicacion (la razon préactica de los procedimentalistas) (...)” (Gomez &
Gdmez, 2006, p. 201). Esto es, aunque no lleva una teoria propia, que se encuentre ya
constituida para la aplicacion de ciencia, sino que la hermenéutica lleva consigo el
circulo de observacion continuo, lo que permitié otorgar una visién cognoscitiva a
sujeto a partir de la interpretacion de un primer momento; sin embargo, al

reinterpretarse el texto propio se tuvo una vision mejor construida y también se tuvo
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una cognicion mas prominente que la primera vez, de ahi que la verdad se dio en
funcidén al marco teorico, siendo particularmente en nuestro caso, la elaboracion de un
marco tedrico originario (constituido por variables).

Tomando en cuenta todo lo detallado en los parrafos anteriores ha llegado el
momento de justificar el motivo por el cual dicho método resulté ser el ideal para el
fendmeno de estudio planteado en la presente investigacion. De este modo, se empleo
el método hermenéutico, debido a que en el desarrollo de la investigacion se efectu6 la
interpretacion de textos, por ejemplo: la jurisprudencia, las normas y libros de doctrina
que versaron sobre la patria potestad bajo la modalidad de régimen de visitas asi como
la posibilidad de recuperarla y los textos que indicaron todo lo referido a la violencia
psicoldgica causada por el incumplimiento de visitas al menor hijo por parte de uno de
los progenitores; de manera similar, a los investigadores no les fue indiferente la carga
vivencial académica, personal, emocional y filos6fica para poder esbozar sus
comentarios o interpretaciones basadas en un contexto particular para asi buscar la
verdad sobre el tema de investigacion.

4.1.2. Métodos especificos

El derecho, al contar con una naturaleza particular (puramente interpretativo),
siempre utilizard a la hermenéutica juridica como una herramienta sustancial o como
un método especial de investigacion que le permita acceder a la verdadera nocion e
intencion de la norma o doctrina, siendo asi que en la presente investigacion se hizo uso
de la exégesis juridica. A través de este método se busco la voluntad del legislador en
las diferentes disposiciones normativas, puesto que algunas leyes resultan ser un tanto
oscuras 0 ambiguas (Mir6-Quesada, 2003).

Antes bien, considerando que el método exegético resultd ser incompleto, se

invocd a otro método, el método sistematico-16gico, el mismo que consiste en hallar de
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forma jerarquizada en todo el conjunto de normas juridicas los conceptos que permitan
aclarar la oscuridad o indeterminacion de un dispositivo normativo en especial (Miro-
Quesada, 2003).

Finalmente, debemos mencionar que la interpretacion exegética, asi como la
interpretacion sistematico-l6gica son instrumentos derivados de la interpretacion
juridica general que tienen vital importancia para el integro analisis del instituto juridico
patria potestad, tanto como de la violencia psicoldgica, cuyo cuerpo normativo que los
contiene es el Cadigo Civil y el codigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes, los cuales
pertenecen al conjunto de normas de nuestro sistema juridico; asi como, también se
analizo la Constitucion Politica del Perd de 1993.

4.2. Tipo Investigacion

El tipo de investigacion estuvo basado en los diferentes enfoques y modalidades
gue son empleados en una investigacion, de ahi que nuestro fendmeno de estudio
propuso ser un tipo de investigacion basica o fundamental (Carrasco, 2013), pues esta
se encargd de ampliar los conocimientos de la institucion juridica patria potestad,
basicamente respecto a la pérdida de la misma con la violencia psicologica que implica
el incumplimiento del régimen de visitas por uno de los padres en la teoria juridica del
derecho de familia.

En sintesis, podemos decir que nuestra investigacion es basica, toda vez que se
profundizo y escudrifié en la doctrina, jurisprudencia, normas, etc. los cuales trataron
sobre nuestras variables de investigacion: la patria potestad bajo la modalidad de
régimen de visitas y la violencia psicoldgica, aclarandose asi los tépicos respecto de
ambas variables; del mismo modo, se incrementaran los conocimientos previos de los
principios del derecho de familia, tales de la siguiente manera: el principio de

proteccién de la nifiez, el principio de proteccién de la familia; por consiguiente, se
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aportd conocimientos para la comunidad de doctrinarios y comunidad juridica de
investigadores respecto a los temas mencionados, ademas, para cualquier interesado en
la materia, invitando de esta manera que puedan ser ellos los que hagan el respectivo
debate.

4.3. Nivel de Investigacion

Respecto al nivel de investigacion, se propuso el nivel correlacional
(Hernandez; Fernandez & Batpista, 2010), debido a que en el desarrollo de la tesis se
explicd como se relacionan cada uno de los componentes principales de cada institucién
juridica bajo andlisis: la patria potestad bajo la modalidad de régimen de visitas y la
violencia psicoldgica, con el objetivo de conocer cual fue la relacion que guarda la una
con la otra.

Por ende, la presente investigacion es de caracter correlacional, ya que hemos
detallado las propiedades de cada una de las variables a investigar, supeditandolas de
este modo a una relacion a fin de examinar su compatibilidad o semejanzas que nos
permitieron tomar decisiones sobre la consistencia que guardan a futuro o no, contrario
sensu, si su relacion es conforme a su estado actual resulta ser eficiente o deficiente.

4.4. Disefio de Investigacion

En cuanto al disefio de investigacion, es posible afirmar que nuestra
investigacion fue de corte observacional o no experimental, toda vez que no se
manipuld las variables de investigacion; sino que solo se sacaron las caracteristicas
importantes del fenémeno planteado, teniendo como propésito relacionarlas (Sanchez,
2016).

Ahora bien, cuando decimos que no se manipularon las variables de
investigacion nos referimos a que en ningln momento se experimentd y/o maniobro6 las

caracteristicas o propiedades de ambas variables unas frente a otras; de este modo, no
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empleamos ningun instrumento que nos conceda ello, contrario sensu, se trabajo con
caracteristicas ya proporcionadas sea por una ley, jurisprudenciay la doctrina, todo ello
con la principal proposito de escudrifiar sus potencialidades y sus predictibilidades a
futuro.

Por otra parte, decimos que es transaccional porque el estudio fue llevado a cabo
por medio de la recopilacion de datos en un solo momento (Sanchez, 2016); esto
significa que a través de los instrumentos de recoleccion de datos se consiguio toda la
informacidn que resulte ser la trascendental en relacion con la doctrina y jurisprudencia
que se logre adquirir para la investigacion.

A su vez, se empled como disefio de investigacion tedrica a la metodologia de
la teoria fundamentada, segun explica Strauss y Corbin, citado por Gaete (2014):

(...) es una teoria derivada de datos recopilados, destacando que este enfoque

considera a la estrecha relacion entre la recoleccion de los datos, su analisis y la

posterior elaboracion de una teoria basada en los datos obtenidos en el estudio

como una de sus caracteristicas fundamentales (p. 152).

En sintesis, la investigacion inicio recopilando informacién de diferentes textos
doctrinarios y normativos con el proposito de cuestionar y formar una teorizacién con
los conceptos juridicos la violencia psicolégica por el incumplimiento reiterado del
régimen de visitas y la pérdida de la patria potestad.

4.5. Escenario de Estudio

La presente investigacion tiene una naturaleza cualitativa, porque empled los
métodos dogmaticos juridicos pertenecientes a la ciencia juridica, esto es, analizo la
norma juridica y comprobd su coherencia con la viva realidad social y legal, pues este

fue el espacio en donde se puso a prueba su consistencia e interpretacion en funcion a
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los principios constitucionales, asi como los principios del derecho civil y derecho de
familia.

4.6. Poblacion y Muestra

Existe, dentro del &mbito de la investigacion juridica, un tipo de investigacion
denominado propositiva, tal como lo propone el profesor Aranzamendi (2010); este
tipo de investigacion juridica tiene como objetivo central analizar la norma 'y de ser el
caso generar una nueva, de ahi que podemos inducir que el contexto donde se analizaran
normas, doctrina o jurisprudencia no sera empirico, todo lo contrario, nos enfocaremos
en interpretar los conceptos juridicos: patria potestad y la violencia psicolégica causada
por el incumplimiento de régimen de visitas, las cuales se pueden ubicar en los libros
especializados, y encontrarlos es nuestra tarea principal para desarrollar nuestra
investigacion, pues deben contener informacion relacionada a la institucion juridica de
cada uno.

Siendo mas precisos, la poblacién de andlisis para la presente investigacion
versara en dos tipos de criterios: inclusion y exclusién, los cuales detallaremos a
continuacion:

A. Criterios de inclusion

Libros, articulos y tesis versados en las categorias o variables de investigacion:

e Patria potestad con posibilidad a recuperarla
e Violencia psicologica causada por el incumplimiento del régimen de
visitas

B. Criterios de exclusion

e Monografias de paginas no seguras
e Libros o articulos de paginas inseguras o no confiables

e Articulos de revistas no indexadas
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Tabla 3

Cuadro de poblacién y muestra

Variable Libro, articulo y tesis (doctrina) Autor
Patria potestad y causales de .
suspengién: con{entario a la ley 29275 Aguilar, A
Suspension provisional de la patria
potestad por retencién indebida del hijo
o hija al obstaculizar el régimen de Arévalo, J.
visitas conforme al art. 125y 112 del

cédigo del nifio y adolescente.

Patria potestad con
posibilidad a recuperarla

Baqueiro, E. y

derecho de familia Buenrostro, R.

La alineacion parental como causa de
variacion de la tenencia
Valoracion de la violencia familiar
psicoldgica y su influencia en el
otorgamiento del régimen de visitas del Becerra, G.
agresor tramitado en los Juzgados de
Familia de Tarapoto, 2017
Consecuencias psicoldgicas y

Violencia psicoldgica emocionales de los menores expuestos  Bustamante, J.

Fernandez, W.

causada por el a la violencia de género en la pareja

incumplimiento del La reincidencia en las causales de la

régimen de visitas suspension de la patria potestad como Carrillo. P
causal para la privacién o pérdida T
definitiva

Valoracion del peritaje psicoldgico en
procesos judiciales sobre violencia
familiar en la modalidad de violencia
psicoldgica a nifios Pert 2019

Chumacero, T.

Por ende, cuando se trata de estudiar e interpretar normas vigentes del sistema
juridico peruano, el instrumento por extraordinario debera ser la ficha textual o de
resumen para recolectar toda la informacion importante de ambas variables de estudio,
puesto que su técnica de recopilacion es el analisis documental. Por Gltimo, la tesis sera
procesada a traves de la argumentacion juridica, misma que brindara soporte a la
logicidad entre los argumentos anotados en la tesis; de formatal, que lo mas importante,

no es lo que manifiesten las opiniones sacadas de encuestas, por el contrario, que la
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logicidad de los argumentos versen en orden a los criterios de interpretacion para que
se plantee la derogacion, modificacion o implementacion de la norma.

4.7. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos

4.7.1. Técnicas de recoleccion de datos

Tal como lo hemos venido advirtiendo, la técnica de recoleccion de datos valida
para nuestra investigacion fue el analisis documental, porque se baso en el analisis de
los textos doctrinarios que nos concedieron la informacion relevante para la presente
investigacion. El analisis documental es un proceso y/o mecanismo a través del cual se
encuentra la base del conocimiento cognoscitivo, el cual nos facultd construir un
documento primario por medio de otras fuentes primarias o secundarias, los que
actuaron como mediadores o instrumentos de busqueda entre el documento original y
el usuario que solicita informacién con el proposito central de comprobar una
determinada hipotesis (Velazquez & Rey, 2010).

4.7.2. Instrumentos de recoleccion de datos

Para el fendmeno de estudio planteado en la presente investigacion empleamos
las fichas textuales, fichas de resumen, ademas, empleamos las fichas bibliograficas
con el objetivo central de generar un marco teorico sélido, acorde a las necesidades de
la interpretacidn que visualicemos del contexto real y de los textos.

4.8. Procedimientos de Recoleccion de datos

Toda la informacion que recopilamos fue mediante las fichas documentales:
textuales, de resumen y bibliograficas; ademas se realiz6 por medio de un analisis
formalizado o de contenido, esto significa que para que se pueda reducir la subjetividad
y, por ende, la interpretacién, nos enfocamos en analizar las propiedades auténticas y

mas importantes de ambas variables para el logro de un marco teérico sustentable,
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saturado y coherente (Velazquez & Rey, 2010). Es por ello, que utilizamos el siguiente

esquema.

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de
ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

(13

4.9. Técnicas de Procesamiento y Analisis de Datos

El procedimiento que se utilizé para nuestra investigacion fue la argumentacion
juridica, pues cuando se trata de informacién documental inevitablemente existiran
premisas y conclusiones, de donde observamos un conjunto de propiedades, asi de
acuerdo con Aranzamendi (2010): (a) coherentemente I6gico, basandose en premisas
de antecedentes y conclusiones, respetivamente; (b) razonable, porque empleando
motivaciones suficientemente y justificables se consigue conclusiones materiales y
formales; (c) idéneo, las premisas deben tener y mantener una posicién; y (d) claro, que
evite conducirnos a un tipo de interpretacion ambigua o indeterminada, por el contrario,
sea una informacion conclusiva entendible.

De forma similar, si todos los datos y el procesamiento de datos surgen a partir
de la revision de diversos textos, sostenemos que la argumentacién para el
planteamiento formulado en la presente tesis es entendida de la siguiente manera: “(...)
secuencia de razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcidon
persuasiva dirigida a un determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta,

2011, pp. 203-204); cuya estructura sera: (1) premisa mayor, (2) premisa menor y (3)
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conclusion, las cuales permitieron, a través de conexiones logicas y principios l6gicos,

argumentar para contrastar las hipotesis planteadas.
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CAPITULOV
RESULTADOS

5.1. Descripcion de los Resultados

5.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno

El objetivo uno ha sido Identificar la manera en que influiria la sancion de perder
la patria potestad con posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia
psicoldgica por primera vez por el incumplimiento del régimen de visitas y sus
resultados fueron los siguientes:

Primero. Resulta importante comprender la evolucién del instituto juridico
patria potestad, como uno de los institutos mas trascendentales del derecho de familia;
por tal razdn, vamos a recurrir a la historia tanto como a la literatura universal con el
objetivo de revisar el tratamiento que ha recibido la patria potestad.

De este modo, nos remontamos a las civilizaciones mas antiguas, Grecia y
Roma, contextos que ofrecian politicas de gobierno basados en la condicion social del
menor; es decir, con facilidad se podia predecir el trato especial, asi como futuro de un
nifio, pues dependia plenamente del status social que mantenia; por ende, si un nifio
habia nacido al interior de una familia de esclavos, lo mas probable era que seria tratado
toda su vida como un esclavo; mientras que si habia nacido en el seno de una familia
del imperio, existian dos posibles caminos, si el nifio era reconocido por su padre
bioldgico, su suerte era mantenerse dentro de esa clase, pero si no lo era, podia ser dado
en adopcion a una mujer estéril que pertenecia a la misma clase.

Evidentemente, en este contexto social no habia reconocimiento alguno, sobre
la capacidad de sujeto de derecho que a todo ser humano se le debia reconocer; por

tanto, habria sido irracional exigir el respeto de los nifios a sus padres, a las autoridades
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y demas ciudadanos, porque no estaba regulado la relacion paterno filial, menos adn,
lo estaba el interés suprior del nifio.

Siendo este contexto, al que muchos historiadores indican como el inicio del
patriarcado, en donde se le otorga al pater familias una autoridad omnipotente, pero
aceptada socialmente en aquellos tiempos, resulta indispensable comprender las cusas
de aquel poder absoluto que se irrogo a los padres o autoridades de la familia, con la
finalidad de identificar el factor o factores que distorsionan lo que hoy en dia se entiende
como rol paternofilial.

Respecto a la definicion de la terminologia juridica, patria potestad, existen
muchos autores que manifiestan que esta fue gestada en la antigua Roma para regular
la relacion entre padres e hijos, siendo adoptada desde entonces por diferentes paises y
con diferentes alcances; pero, en sintesis, la homenclatura provine del latin: patria
potestad, que equivale a decir ‘poder del padre sobre los hijos’, idea equivocada que
subsiste hasta hoy en dia y es utilizada para justifica muchos abusos y actos violencia
en contra de los nifios, siendo un punto débil para la consecucion del pleno desarrollo
fisico psiquico, social y hasta moral del menor.

En resumen, constituye una fortaleza que hoy en dia se cuente con normatividad
que impida que el padre o madre de familia no pueda justificar por ningin motivo un
acto de violencia hacia el menor bajo el poder o autoridad que le reconoce la institucién
juridica de la patria potestad; sin embargo, creemos que una norma no es suficiente,
sino el Estado peruano tiene que desplazar politicas publicas especiales y disefiados
para informar sobre las causas y consecuencias de todo tipo de violencia, poniendo
énfasis en los dafios irremediables que puede provocar en el desenvolvimiento y normal
desarrollo de los hijos, ademas proponer alternativas no violentas de solucién a los

problemas, sobre todo para prevenir la afectacion en el &mbito psicoldgico del nifio



85

causado por el incumplimiento del régimen de visitas, siendo esta falta de regulacion
un punto de debilidad.

Segundo. EI patriarcado no solo estuvo orientado a subordinar a los nifios, es
decir, a los hijos, sino que también involucré a las mujeres y esclavos, quienes
mantenian al parecer determinadas caracteristicas similares, aunque estas no sean
suficientes para amparar desigualdades, es posible que en su momento si lo fueron; por
ejemplo, el grupo de personas que hemos mocionado se caracterizaban por no tener
mucha fuerza, por depender econdémica y socialmente por sus oprimentes.

A diferencia de esa sumisién inquebrantable, hoy en dia es posible alegar
diferentes derechos con el objeto de derruir tales fuerzas subyugadoras, siendo una
accion que no les estaba permitido a las ciudadanas peruanas, tampoco a sus hijos, por
lo menos hasta hace 50 afios, momento en que se les concedié el derecho al sufragio y,
con ello, vinieron posteriores reconocimientos, tales como la participacion de la mujer
en la politica, cargos ministeriales, gerenciales, entre otros.

Similar suerte tuvo el reconocimiento de los derechos del nifio, nifia y
adolescente, pues estos fueron considerados recién, como sujetos de derechos, desde
que se adopto, en el articulo 1 del Cédigo Civil del Pert (1984), lo siguiente: “La
persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento”; siendo ratificada, luego,
con la firma de nuestro pais a la Convencion de los Derechos del Nifio en el 1990.

Desde entonces, en el Perl se ha venido implementando politicas publicas que
coadyuven con el respeto de todo ser humano, pero se ha puesto mayor énfasis en
aquellos grupos vulnerables, tales como nifios y adolescentes, mujeres, personas con
discapacidad y adultos mayores; mismos que requieren de mayor atencién por parte del

Estado para conseguir cada vez mas una sociedad igualitaria y respetuosa de los
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derechos fundamentales de todo ser humano, objetivo que no se conseguira siempre
que subsista la violencia psicologica de cualquiera de los padres hacia sus hijos.

Tercero. En este aparatado nos enfocaremos en conceptualizar el significado de
sujeto de derecho, con la finalidad de fundamentar las razones de por qué los nifios
tienen que ser considerados por ambos padres, ya sea por el progenitor que tiene la
tenencia, es decir, el ejercicio de la patria potestad y por parte de quien tiene establecido
un régimen de visitas.

De ahi que la mayor fuente revolucionara, en términos del reconocimiento de la
titularidad de derechos del nifio, habria sido la Convencion de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas en el afio 1989, convencion que fue ratificada por la mayoria de
paises. Abriendo paso al cambio de paradigma sobre la condicion juridica de los nifios,
gue hasta entonces eran considerados como objetos de proteccion.

Por tal motivo, se adopto esta consideracion en el articulo 2 de la Constitucion
Politica del Peru, expresa: “Toda persona tiene derecho: 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”. De este dispositivo normativo, podemos
notar la extension que se hace sobre el reconocimiento de esta capacidad al concebido,
mientras que para el resto, es decir, los nacidos si son sujetos de derecho en todo
momento.

Asi, un sujeto de derecho es aquella persona que tiene la capacidad que asumir
la imputacion de ciertos derechos y deberes, pues, a un animal no sera posible exigirle
el cumplimiento de algln deber, ya que no tiene capacidad racional, por ende, seran
objetos de derecho; en tal sentido, es importante que aquel padre que note o identifique

que su menor hijo esta siendo victima de violencia por parte del padre que tiene
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concedido un régimen de visitas acuda al 6rgano jurisdiccional con la finalidad de
solicitar el cese de este mal actuar.

En sintesis, se convierte en una fortaleza el hecho de considerar al nifio como
un sujeto de derechos y ya no como un simple objeto, tal como antes si lo era, pero es
una debilidad enorme la ausencia 0 minima importancia de promocion del respeto y
consideracion que merecen los nifios de parte de cualquier adulto debido a su condicion
de edad y de dependencia por parte del Estado peruano, basicamente, la ausencia de
mecanismos que coadyuven con la posibilidad de correccion del comportamiento por
parte de aquel padre que causa violencia psicoldgica con el incumplimiento del régimen
de vistas, recordemos que estamos ante un sujeto de derechos, que tiene dignidad y, por
ende, merece tanto respeto como cualquier otra persona.

Cuarto. En este orden de ideas, el articulo 423° del Cdédigo Civil prescribe el
conjunto de derechos y deberes que representan los padres que ejercen la patria
potestad, tales de la siguiente manera: proveer al sostenimiento de los hijos, dirigir su
proceso educativo, tener a sus hijos en su lado, entre otros.

De forma similar, debemos identificar cuales son los deberes y derechos que los
hijos deberian tomar en cuenta respecto de sus padres asi, esta consideracion debe estar
siempre presente en temas relacionados con la patria potestad, porque dentro del
ctmulo de relaciones entre los padres y los hijos, se debe fomentar una relacion basada
en comportamientos de reciprocidad, de dialogo, tolerancia, respeto, amor, igualdad,
entre otros valores que van permitir edificar relaciones solidas y armoniosas.

Caso contrario, cuando no existe pleno reconocimiento sobre el respeto que
ambas partes merecen, es posible que alguno de ellos confunda su rol de hijo o padre y

termine olvidandose irreflexivamente las responsabilidades que tiene sobre su hijo o,
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viceversa, los hijos respecto de sus padres; quiza esta sea la razén por la que muchos
hijos crecen resentidos con sus progenitores.

Por lo tanto, el dispositivo que establece los deberes de los hijos hacia sus
padres, se encuentra tipificadas en el articulo 24° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, mismo que prescribe: “Respetar y obedecer a sus padres, estudiar
satisfactoriamente, cuidar en la medida de sus posibilidades a sus ascendientes en su
enfermedad y ancianidad, prestar su colaboracion en el hogar, (...)”. Asi mismo, el
articulo 454°, del Cédigo Civil, expresa: “Los hijos estan obligados a obedecer, respetar
y honrar a sus padres”; no obstante, estos deberes pueden incumplirse debido a la falta
de correspondencia de un padre hacia sus hijos o a la indiferencia desplegada por el
adulto para evitar todo tipo de contacto con el menor.

En resumen, contamos con diferentes normas que prescriben deberes y derechos
totalmente racionales entre padres e hijos, sin embargo, el incumplimiento de estos por
parte de los adultos (padres), puede traer mayor repercusion en los hijos, debido al
grado de confianza y dependencia de estos ultimos con los primeros, constituyéndose
el abuso o la violencia psicoldgica en un factor débil para el sistema juridico, por ende,
en una razon suficiente para generar indignacion en los padres que si protegen a sus
hijos.

Quinto. Ahora, vamos a describir los alcances de la dimension violencia
psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas, por supuesto, no detallaremos
sobre la violencia psicolégica moderada y severa que implica la irresponsabilidad
parental, ya que esos temas seran desarrollados en los siguientes resultados generales.

Por lo tanto, la violencia psicoldgica hace referencia a aquellos actos en donde
una persona utiliza todos los medios necesarios para doblegar la voluntad de otra

personay asi conseguir algun beneficio, que no podria ser dado de otra forma; en estos
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casos, no es posible que el agresor medie el uso de su fuerza fisica, por el contrario,
utiliza palabras, gestos, omisiones, entre otras actitudes que vulneran el estado
emocional de quien lo percibe.

De ahi, al incumplir el régimen de visitas reiteradas veces, sumado a otros actos
y omisiones tendientes a subestimar o perjudicar el bienestar del menor constituiria
violencia psicoldgica para él o ella, ya que se esta contraviniendo a su derecho
fundamental de mantener contacto con sus padres.

En tal sentido, el progenitor que tiene la tenencia debera llevar al nifio a un punto
de encuentro previamente acordado con su padre o tendré que alistarlo para que salga
a pasear Yy, cuando esto no sea posible tendra que conectarse via telefénica o por medio
de algun medio alternativo que permita dar continuidad a la relacion paternofilial para
dar cumplimiento al régimen de visitas, tal como lo dispone el articulo 422° del cuerpo
sustantivo, de este modo, la creacion de este instituto juridico se convierte en un factor
potencial que coadyuva con el fortalecimiento de los lazos de los hijos y el padre o
madre que no tiene la tenencia; no obstante, constituye una debilidad para el Estado
peruano como ente regulador del comportamiento humano la ausencia de un
mecanismo que permita sancionar el desinterés de aquel padre que no cumple con el
régimen de visitas que el mismo ha solicitado y, en cambio, Gnicamente hace todo lo
posible por obstaculizarlo e incumplirlo sin prevenir las consecuencias de su actuar;
aunque no seamos psicélogos y demostraremos la afectacion concreta, es posible que
el menor si se vea perjudicado en algin aspecto de su vida, pues no estamos ante un
objeto que no siente ni percibe lo que hay a su alrededor.

5.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos

El objetivo dos ha sido el siguiente: “Determinar la manera en que influiria la

sancion de perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla a los padres que
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causan violencia psicolégica por reincidencia al incumplimiento del régimen de
visitas”; y sus resultados fueron los siguientes:

Primero. Con la finalidad, de comprender el significado juridico de la patria
potestad, vamos a recurrir al articulo 418° del Caodigo Civil, que le asigna una nocion
acertada a una de las figuras mas importantes del derecho de familia: “Por la patria
potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus
hijos menores”; el dispositivo hace referencia a la legitimidad que tiene los padres para
atender y satisfacer, en primer lugar, las necesidades de sus hijos.

Por tanto, se trata de una figura que busca moderar la relacion entre padres e
hijos, la cual se fomenta con ayuda de principios basicos, como la reciprocidad, la
igualdad y el respeto mutuo. Por ese motivo, vamos a identificar las caracteristicas de
este instituto; es una institucion exclusiva de los padres, porque se deben al parentesco
que los une; también, es un derecho personalisimo, ya que su ejercicio les atafie
especificamente a los padres, sin la ocasidn de ceder tal responsabilidad de un tercero;
luego, es inalterable, porque los padres no estan facultados para agregar o quitar sus
derechos, pues se encuentra concretamente establecidos en el ordenamiento; ademas,
es irrenunciable, pues no hay posibilidad de retroceder o desistir en la funcion parental.
Por altimo, es de orden publico, toda vez que son previstos para que todos los padres,
sin excepcion, cumplan estrictamente todos los deberes y derechos en favor de sus
hijos; finalmente, son de naturaleza temporal, pues estan orientadas a contribuir con el
desarrollo de los menores de edad.

Por otro lado, describiremos los derechos y deberes mas importantes de la patria
potestad, mismo que se encuentran en el articulo 423° del codigo sustantivo asi,
encontramos al deber de “proveer al sostenimiento y educacion de los hijos”, como uno

de los deberes mas trascendentales porque de ello depende el crecimiento integral del
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nifio. También, tenemos al deber de “dirigir el proceso educativo de sus hijos y su
capacitacion para el trabajo (...)”. El cual trata de la responsabilidad de los padres de
educar en valores, asi como guiar el proceso de educativo de sus hijos para tener
hombres preparados para hacer frente a las adversidades y requerimientos de este
mundo diverso; por esa razon, sera Util que ambos padres conozcan a sus hijos y asi
ayuden a encaminarlos. Luego, esta el derecho de “aprovechar de los servicios de sus
hijos, atendiendo a su edad y condicion y sin perjudicar su educacion”. Este derecho
responde a la necesidad de colaboracion mutua y respetuosa que debe existir entre
padres e hijos, ya sea en los quehaceres de la casa o en algun trabajo externo que realiza
la familia para sostenerse. Por ultimo, encontramos al derecho de: “Tener a los hijos en
su compaiiia y recogerlos del lugar donde estuviese sin su permiso (...)”, este constituye
uno de los atributos méas importantes de la patria potestad, es decir, vivir y tener a los
hijos bajo el mismo techo.

En resumen, la legislacion peruana tiene vasta normatividad sobre la
interrelacion de padres e hijos, ya que muchos de ellos buscan orientar a los padres para
el buen ejercicio de su funcion paternal o maternal, siempre coadyuvando con el mejor
interés del nifio, sin caer en la mezquindad de anteponer sus intereses (padre, abuelos,
padrastros, hermanos) por encima de los del menor; no obstante, constituye una
debilidad que estos derechos estén consagrados Gnicamente en normas juridicas, sin la
posibilidad de ser tratados o estudiados en otras ambitos, como en la propia casa, los
centros educativo y salud, es decir, se quedan en un plano tedrico.

Segundo. En la actualidad se menciona la “responsabilidad parental” como una
denominacién moderna de la patria potestad, pues esta pone énfasis en la
responsabilidad que los padres tienen que asumir al momento de ejercer los derechos y

deberes en relacion con sus hijos; por lo que esta tendra que ser coadyuvando el



92

desarrollo integral de su menor hijo, mas no convertirse en un obstaculo o limitacion
que impida el normal desenvolvimiento de su vida.

De ahi que cuando existe una separacion o un divorcio, los padres deben tener
la capacidad de separar los problemas maritales y hasta personales, para priorizar los
de sus hijos, con la finalidad de canalizar y efectuar los requerimientos que estos tienen,
ya gue se encuentran en una etapa de desarrollo.

Por ello, cuando se da la separacion, es necesario que se establezca, cuanto
antes, el régimen de visitas, ya sea mediante una conciliacion o por sentencia consentida
y ejecutoriada, en donde se habra ganado este derecho y a su vez se habra determinado
la fecha y hora de visitas que tendra el progenitor, para disminuir el impacto que tendra
en el menor, el rompimiento del vinculo matrimonial.

Por ende, mientras no exista un acta de conciliacion entre ambos padres 0 una
sentencia consentida o ejecutoriada que establezca el régimen de visitas periédicamente
para el padre que no tiene el ejercicio de la patria potestad, sera enrevesado pretender
exigir dicho contacto o comunicacion, puesto que este derecho no se da de oficio, es
decir, no es automatico.

Por lo tanto, el padre o madre que tiene a su cargo visitar a sus hijos en un tiempo
y lugar determinado debera cumplir a cabalidad con este deber, pues los hijos se
encuentran en pleno desarrollo y requieren que ambos padres le brinden soporte
emocional, espiritual y social para formar una personalidad segura y capaz de enfrentar
cualquier adversidad independientemente de la relacion sentimental que estos guarden;
en tanto, es una fortaleza que el legislador ha hecho bien en establecer el conjunto de
derechos y deberes entre padres e hijos, asi como ciertas causales para prever la
suspension o variacion de la tenencia de los hijos, pero se convierte en una debilidad el

hecho de que no haya previsto una causal producida por un fendmeno tan recurrente en
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las familias peruanas, la violencia psicoldgica por el incumplimiento del régimen de
visitas por parte del padre que no tiene la tenencia, pues las personas no siempre estan
dispuestas a acatar los mandatos legales, por lo que resultara sumamente indispensable
prever mecanismos de exigencia y/o sancion civil para las personas que no cumplen
con estos mandatos.

5.1.3. Analisis descriptivo de resultados del objetivo tres

El objetivo tres ha sido “examinar la manera en que influiria la sancion de perder
la patria potestad sin posibilidad a recuperarla a los padres que causan violencia
psicoldgica severa por reincidencia al incumplimiento del régimen de visitas”; y sus
resultados fueron los siguientes:

Primero. Continuando, con la descripcion de los resultados mas importantes,
en este acapite desarrollaremos los siguientes temas: la pérdida de la patria potestad y
la violencia psicologica severa, ambos producidas por el incumplimiento reiterado del
régimen de visitas y sin que exista posibilidad a recuperar la patria potestad.

Tomando en consideracion que la patria potestad es el conjunto de deberes y
derechos de los padres para con sus hijos, es importante mencionar que cuando estos
no son cumplidos a cabalidad, es decir, se convierten en conductas perturbadoras para
el desarrollo del menor, la legislacion peruana a establecido figuras que moderan estos
acontecimientos, tales de la siguiente manera: exoneracion, suspension, privacion,
pérdida de la patria potestad.

Para efectos de comprender mejor la relacién entre el incumplimiento del
régimen de visitas y la violencia psicoldgica que viene produciendo, precisamente, la
negativa del progenitor de continuar y fortalecer la relacién paterno filial con su menor
hijo, es que describiremos la figura de la pérdida, suspension y extincion de la patria

potestad.
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La pérdida de la patria potestad se encuentra estipulada en el articulo 462° del
Cadigo Civil, mismo que prescribe: “La patria potestad se pierde por condena a pena
que la produzca o por abandonar al hijo durante seis meses continuos o cuando la
duracion sumada del abandono exceda de este plazo”; asi mismo el articulo 77° del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, prescribe la extincion o pérdida de la patria
potestad. La patria potestad se extingue o pierde:

a) Por muerte de los padres o del hijo; b) porque el adolescente adquiere la
mayoria de edad; c) Por declaracion judicial de desproteccion familiar; d) por haber
sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio de los
mismos (...); ) por reincidir en las causales sefialadas en los incisos c), d), e) y f) del
articulo 75°; y, f) por cesar la incapacidad de hijo, conforme al articulo 46° del Codigo
Civil.

Tal como podemos evidenciar, el dispositivo normativo del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes considera como sindnimos a la extincion y pérdida, por eso, junta las
causales; es mas, en el numeral e del mismo articulado se estipula que por reincidencia
de las conductas previstas en el art. 75°. Suspension (e. por maltratarlos fisica o
mentalmente;) es posible que se pierda la patria potestad.

De todo lo consignado, es posible deducir que el Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes considera tanto a la extincion y a la pérdida de la patria potestad como
figuras que le dan término, es decir, los efectos de esta institucion se dan por concluidos
debido a que los elementos que le han dado origen han desaparecido, por ejemplo, la
muerte de una de las partes; mientras que la suspension y privacion es temporal, esto
es, existe la posibilidad de recuperarla siempre y cuando se obtenga nuevamente la
legitimidad para ejercerla; no obstante, al no contar con un mecanismo de correccion o

sancion que regule la violencia psicoldgica por el incumplimiento del régimen de
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visitas, tanto en el Codigo Civil como en el Cadigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes
los nifios podrian estar expuestos a abusos incalculables e incontrolables de modo que
se transforma en una debilidad para la plena garantia de sus derechos humanos.

Segundo. Habiendo advertido, la naturaleza de las figuras que regulan la
variacion del instituto materia de analisis, es momento de revisar ciertos alcances sobre
la dimension tercera “violencia psicoldgica severa” de la variable numero 2 “Violencia
psicoldgica”.

La violencia psicoldgica es un tipo de violencia que se da sin la intervencién de
agresiones fisicas, es decir, sin golpes, arafiazos, pufietes, jalones, patadas, entre otros;
por el contrario, es aquel en donde se emplea gestos o palabras que hieren a nivel
psicoldgico o emocional.

Por lo tanto, si la violencia psicoldgica repercute en el ambito emocional de la
persona del menor, con mayor razon repercutird cuando esta es severa, pues las
agresiones verbales llegan a un extremo, la relacién del progenitor que no tiene la
tenencia con el menor es insostenible, el menor ya no quiere volver a acercarse a su
progenitor porque esta totalmente dafiado y confundido con la conducta que viene
emitiendo este y ello le causa temor y sufrimiento.

En sintesis, las agresiones verbales extremas pueden ser de diversa indole, van
desde insultos con palabras groseras relacionadas al cuerpo, la familia y los amigos del
menor hasta palabras que denigran y anulan su autoestima, convirtiéndose en un
episodio que marca la vida de él o la menor. Motivo por el cual, cuando el progenitor
comete violencia psicoldgica severa por el incumplimiento del régimen de visitas ya no
tendra la opcion a recuperar la patria potestad, constituyéndose esta propuesta en una
fortaleza para la defensa efectiva de los derechos humanos de los nifios, nifias y

adolescentes y el fiel cumplimiento del régimen de visitas, por el contrario, el abandono
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y/o la no regulacion de este fendbmeno podria transformarse en una debilidad para el
sistema juridico en la medida que sera percibido por los justiciables como una
institucién incapaz de producir resultados eficaces que satisfagan una expectativa social
urgente (interés superior del menor).

5.2. Teorizacion de las Unidades Tematicas

5.2.1. Causar violencia psicolégica por incumplimiento del régimen de
visitas primera vez sera sancionado con la pérdida de la patria potestad con
posibilidad a recuperarla en el plazo de dos afios

Primero. La responsabilidad parental o patria potestad es aquel instituto
juridico encargado de regular la relacion paterno filial, con la finalidad de coadyuvar
con el buen ejercicio de los deberes y derechos de los padres en favor de sus hijos, asi
como orientar a sus menores hijos a responder con reciprocidad todos los actos de
entrega y paciencia, que estos desempefian en su rol de padres.

De ahi que la regla general es que ambos padres en igualdad dentro del
matrimonio se encarguen de cuidar de la persona y de los bienes de sus hijos menores
de edad (art. 290° y 418° del CC); no obstante, cuando no existe previamente un
matrimonio o habiendo existido se ha disuelto por causa de una separacion, divorcio o
invalidacion de matrimonio es necesario establecer los alimentos, el ejercicio de la
patria potestad, asi como un régimen de visitas que permitan la estabilidad y la
continuidad de la vida del menor en relacion con sus padres.

En este orden de ideas, se tiene que el régimen de visitas busca establecer la
fecha y hora de visitas periddicas que realizara el padre para contactarse con su hijo,
este acuerdo tiene que estar plasmado de forma textual en un acta de conciliacion o en
una sentencia consentida o ejecutoriada, de lo contrario, sera dificil y hasta imposible

exigir al otro progenitor el permiso para visitar y tener contacto con el menor.
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En contraste, hoy en dia existen muchos padres que consideran irrelevante
solicitar el régimen de visitas, ya sea por medio de una conciliacién o por sentencia,
simplemente, se confian en la buena fe del progenitor que tiene la tenencia a que les
permita ver a su hijo; lo que significa, que no hay legitimidad para exigir el
cumplimiento de ese derecho-deber; por ende, cuando existe negatividad, por alguna
razon, del que tiene la tenencia a facilitar el contacto entre padre e hijo, sencillamente,
se tendra que respetar y guardar la tolerancia debida, aungue no parezca justo.

Por lo tanto, cuando uno de los padres se niega a conceder las visitas, porque no
hay una conciliacion o una sentencia que asi lo ordene, terminara induciendo,
indirectamente, al otro progenitor a solicitar legalmente dicho régimen; pero, una vez
que ya lo tiene, no cumple con lo establecido, debido a la negativa inicial, es decir,
asume un comportamiento irresponsable como acto de venganza, sin darse cuenta que
le estd causando violencia psicolégica a su hijo.

Por esa razon, primero, sera indispensable contar con una conciliacion o una
sentencia que ordene el régimen de visitas de manera periodica; segundo, ambos padres
deben colaborar con el fiel cumplimiento de este derecho-deber del nifio, mas que del
padre que no convive con €l o ella, debido a que el menor se encuentra en pleno
desarrollo y para ello necesita tener el soporte econémico, emocional, afectivo,
espiritual y moral de sus progenitores; tercero, cuando no se cumple cabalmente con
las visitas establecidas, por el contrario, lo toma como diversion, evidenciandose
desinterés y desamor, esto genera violencia psicol6gica en el menor, el mismo que
deberéa ser determinado por un equipo multidisciplinario, por lo que deberia perder la
patria potestad, pero con posibilidad a recuperarla siempre que demuestre ante la
jurisdiccion correspondiente estar de nuevo en la capacidad para obedecer cabalmente

el régimen de visitas.
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Segundo. Llegado este punto, es necesario mencionar que ambos padres (es
decir, varon y mujer) pueden incumplir con el régimen de visitas; con frecuencia se
cree que es el progenitor que no tiene la tenencia es el que incumple con dicho régimen;
sin embargo, también es posible que incumpla el que esta suspendido en el ejercicio de
la patria potestad, es decir, el que no convive con el menor (hablando moralmente, pues
moralmente no esté prohibido que la mama o el papa le permita ver a su hijo).

En la mayoria de casos, esta negativa de facilitar el cumplimiento del régimen
pactado se debe a la subsistencia de sentimientos, emociones y hasta diferencias no
subsanadas por los que fueron pareja; entonces, estas diferencias repercuten en la
relacion paterno filial perjudicando sustancialmente al mejor interés del menor.

Asi mismo, hoy en dia es muy comdn que no se cumpla con el régimen de
visitas, debido a la falta de pago de la pension de alimentos, por lo que el padre
perjudicado podra acudir al juzgado de paz letrado con el objetivo de demandar la
ejecucidn del acta de conciliacion, si es que el régimen fue establecido por medio de
una conciliacién extrajudicial; y si se ha conciliado judicialmente, debera demandar la
ejecucién de dicho acuerdo o de la sentencia en la misma jurisdiccién que ordeno el
régimen de visitas.

Es mas, frente al incumplimiento del régimen de visitas, la legislacion peruana
ha previsto la variacion de la tenencia, como un acto correctivo para el progenitor que
no facilita las visitas establecidas, debiéndose fundamentar la pretension bajo la
vulneracién y quebrantamiento del vinculo paterno filial, mismo que origina violencia
psicoldgica y emocional en el menor, tal como lo establecen los articulos 89° y 91° del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Sin embargo, cuando el comportamiento obstructor y perjudicial proviene del

padre que no convive con el menor, es decir, del que tiene establecido el régimen de
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visitas, pero no los cumple en reiteradas ocasiones y, mas bien, causa violencia
psicoldgica con este comportamiento irresponsable, no existe concretamente un
dispositivo normativo que regule y ampare el principio de interés superior del menor.

En términos generales, la legislacion peruana ha previsto que frente al
incumplimiento del régimen por parte de quien lo ha solicitado, el progenitor que
convive con el nifio debera acudir al puesto policial mas cercano con la finalidad de
dejar una constancia a nivel policial y poner en conocimiento de lo sucedido al juez que
determind el régimen de visitas para que este exhorte su cumplimiento; pero, si tampoco
cumple con este mandato, puede ser sancionado con alguna multa, una denuncia penal
por desobediencia a la autoridad o una detencién por 24 horas.

Por lo tanto, el progenitor interesado en proteger la integridad fisica y
psicoldgica, asi como el derecho de visitas de su menor hijo, debera requerir a la otra
parte a que cumpla con el auto o la sentencia bajo apercibimiento de multa o de ser
denunciado penalmente por desobediencia a la autoridad, en el mismo proceso que
deslindo el régimen de visitas.

De manera similar, dentro de las sanciones previstas con el requerimiento de
cumplimiento, tampoco se regula la sancion para aquel padre que causa violencia
psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas, por lo que una salida idénea
sera que este pierda la patria potestad, con posibilidad a recuperarla en el plazo maximo
de dos afios siempre que demuestre estar en la capacidad de asumir nuevamente tal
responsabilidad.

Tercero. El incumplimiento del régimen de visitas de uno de los padres puede
dar cabida legalmente y, atendiendo a las circunstancias, a la privacion, suspension,

extincion o pérdida del régimen, lo que significara limitar la continuidad de la relacion
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paterno filial y, a su vez, limitara el desarrollo psicologico, emocional y hasta fisico del
menor.

Por ello, implica mucha seriedad y reflexion responder el siguiente
cuestionamiento: ¢;como esperan los padres que sus hijos sean solidarios si ellos no los
son con sus primogénitos? Esta es una interrogante que debe llamar a la reflexion a
muchos padres irresponsables; pues aun cuando sus actos pueden parecer
insignificantes, con el tiempo se adentran en la mente del menor, pudiendo anular su
autoestima y atentar contra su bienestar general; pues los valores y las buenas acciones
se ensefian con el ejemplo.

Por lo tanto, cuando el progenitor incumple con lo acordado, debido a que el
horario de trabajo le impide recoger al menor cuando corresponde, 0 a la nueva pareja
de este no le gusta la presencia de nifios, entre otras cuestiones mas, debera explicar la
situacién al nifio, al otro padre, incluso, a la nueva pareja para que entiendan las
limitaciones y responsabilidades y asi establezcan una nueva fecha de visita.

Pero, si no hay intencion de modificar el horario y dias de visita debido a la
existencia de responsabilidad que impiden tal cumplimiento; por el contrario, existe
mayor indiferencia del padre que no convive con el menor, este debera perder la patria
potestad, porque con esta actitud esta afectado el estado psicolégico y emocional del
menor.

En términos sencillos, la violencia psicoldgica causada por primera vez por
parte del progenitor que incumplié con el régimen de visitas, deberia constituirse en
una causal para que pierda la patria potestad y, de este modo, empiece a reconsiderar el
respeto que merece su menor hijo, asi como el mejor interés estipulados en el articulo
1y 2, inciso 2 de la Constitucion y el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo del

Nifio y Adolescente, consecutivamente.
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Por lo tanto, ha quedado evidenciado que la violencia psicoldgica causada por
primera vez por el incumplimiento del régimen de visitas constituye una causal para
perder la patria potestad; si bien, todos los seres humanos estamos propensos a cometer
errores, quiza por un exceso de confianza o una falsa sensacion de confianza que nos
empuja a tomar decisiones de forma apresurada, pero esta naturaleza no debe ser una
justificante para tolerar la afectacion psicoldgica y emocional en contra del menor; por
ende, el padre que pierde la patria potestad tendra la opcion de recuperarla, Gnicamente
cuando haya demostrado, ante la judicatura que determino tal sancion, encontrarse
nuevamente en la capacidad para sumir tal responsabilidad.

5.2.2. Causar violencia psicolégica por el incumplimiento del régimen de
visitas reiterado implicara perder la patria potestad con posibilidad a recuperarla
en el plazo de 4 afios

Primero. Continuando con la fundamentacion de la teorizacién namero dos,
detallaremos si los deberes y derechos de ambos padres, esto es, del que tiene la
tenencia y del que no son cumplidos a cabalidad y para el desarrollo integral de sus
menores hijos; para lo cual, es menester describir las modalidades del régimen de
visitas: con externamiento y con pernoctacion.

Las dos modalidades responden al lugar donde se va a mantener la visita, que
se determinara en funcién a la edad que tenga el menor; de este modo, serda con
externamiento cuando el padre que tiene el régimen establecido tiene la opcion de sacar
al menor de su domicilio habitual con la consigna obligatoria de regresarlo; en cambio,
sera con pernoctacion cuando el progenitor lo lleva por unas horas fuera de su domicilio
habitual, pero también toma la opcidn de quedarse a dormir en el domicilio no habitual,
es decir, con el progenitor que no tiene la tenencia, pero que accedié a ambas

modalidades.
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Evidentemente, la modalidad sera establecida atendiendo a las particularidades
del menor, asi como a las del progenitor que solicita dicho régimen; pero estos criterios
tendran que responder al mejor interés del menor, tal como lo manda el articulo IX del
Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Por ejemplo, qué pasaria si, por acuerdo conciliatorio Pedro y Alejandra, se ha
establecido un régimen de visitas bajo la modalidad de externamiento en favor del
primero; en efecto, las visitas se vienen dando afablemente los dos primeros meses;
pero el tercer mes Pedro empieza a evadir su responsabilidad injustificadamente, es
mas, cuando la mama del menor intenta dialogar y persuadir a Pedro en su afan de
facilitar la comunicacion de su hijo con este, porque entiende que los lazos afectivos
contribuyen con su desarrollo y desenvolvimiento, Pedro responde con mayor
indiferencia, pues empieza a lanzar improperios en contra del menor y de la mama.

Asi, cuando tiene la oportunidad minima de comunicarse tiende a asustarlo, le
hace llorar, le hace reproches, intenta manipular la percepcion que tiene sobre el padre
con quien convive, le ensefia conductas incorrectas y si no aprende lo subestima, lo
humilla, lo compara, etc., ademas, incumple con realizar las visitas, dejando al hijo
abandonado y decepcionado por no recogerlo.

Frente a ello, el progenitor perjudicado deberd acudir a la judicatura
correspondiente para solicitar que el otro padre pierda la patria potestad del menor vy,
por ende, pierda el derecho de visitar a su hijo, toda vez que le esta causando violencia
psicoldgica; pero la pérdida de la patria potestad no sera absoluta, ya que tiene opcion
de recuperarla en el plazo de dos afios, siempre que acredite ante la jurisdiccion que
determino la sancién su capacidad para asumir nuevamente esta responsabilidad.

Pero si, en el trascurso de este plazo, el progenitor indiferente vuelve a reincidir

en su comportamiento y continda quebrantando el bienestar emocional y psicoldgico
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del menor, el padre que tiene la tenencia deberd comunicar este acontecimiento al juez
que determind la sancion, con la finalidad de ampliar el plazo de recuperacion de la
patria potestad a cuatro afios. Esta propuesta se da en funcion al interés supremo del
menor de mantenerse relacionado con ambos padres cuando estos estan separados; en
consecuencia, con la ampliacion del plazo se le vuelve a dar la opcion al padre para que
se corrija y reconsidere el respeto que su hijo merece.

Por lo tanto, ha quedado evidenciado que la sancion de perder la patria potestad
por la violencia psicoldgica causada por el incumplimiento del régimen de visitas
reiterado es la mas idonea, toda vez que coadyuva con la correccion del
comportamiento indiferente del progenitor; ademas porque el acercamiento vy
reintegracion del menor con su padre fortalecera los lazos afectivos y, esto a su vez,
contribuira con el desarrollo y desenvolvimiento social del menor.

Segundo. Ahora bien, teniendo presente que la finalidad del régimen de visitas
es permitirle al progenitor que no tiene la tenencia, compartir e interactuar con su menor
hijo y, viceversa, procurando que el rompimiento del vinculo matrimonial no genere
ningun perjuicio en el menor; a continuacién veremos qué pasa cuando el régimen de
visitas tiene la modalidad de visitas supervisadas, por la seguridad del menor, ya sea
por el mismo progenitor que tiene la tenencia, por un familiar o un tercero que se
encuentre presente el momento de las visitas.

En este caso particular, podemos observar que el padre o progenitor que ha
solicitado el régimen de visitas, no asiste en reiteradas ocasiones, lo que implica hacerle
perder el tiempo, tanto al nifio como a la madre o al tercero que lo cuida, pues las visitas
supervisadas se dan en atencion a la condicién de salud o algin defecto que no le

permita al menor estar solo, por ejemplo, encontrarse con asma, implicara que la madre
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siempre este pendiente, porque conoce Yy sabe las indicaciones que el medico dicto para
atender tal enfermedad.

Por ende, cuando el padre no asiste a la visita programada, por el contrario,
Ilama después de varias horas para justificarse, no solicita las disculpas del caso y repite
esta conducta en reiteradas oportunidades, en verdad, esta evidenciando su desinteres,
asi como la falta de compromiso con el real desenvolvimiento de su menor hijo;
ademas, cuando existe la opcién de comunicacion tiende a insultar u ofender al
progenitor que tiene la tenencia y a su propio hijo, pues culpa a este tltimo por la
separacion del matrimonio, manifiesta que no tolera la presencia del otro padre cuando
estd compartiendo con su hijo, ademas, sacarlos a pasear a ambos implica mayores
gastos, etc.

En sintesis, se vulnera el principio de interés superior del nifio y todos los demas
derechos vitales que necesita para su desarrollo integral, al existir violencia psicolédgica
por el incumplimiento del régimen de visitas de forma reiterada, por lo que el padre que
vive con el menor debera solicitar ante el juzgado que determing el régimen, que el otro
progenitor pierda la patria potestad con posibilidad a recuperarla en el plazo de dos
afios; pero si en el trascurso, este vuelve a afectar el estado emocional o psicoldgico del
menor, el plazo debera ampliarse a cuatro afios, con el propdésito de brindarle una tltima
oportunidad de correccion al padre irresponsable, atendiendo a la acreditacion que este
debera manifestar.

5.2.3. Causar violencia psicologica severa por el incumplimiento
reincidente del régimen de visitas implica perder la patria potestad de manera
absoluta

Primero. Continuando, con la teorizacion de nuestro objetivo nimero tres, en

esta ocasion, detallaremos si la pérdida de la patria potestad sin posibilidad a
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recuperarla constituye una sancion razonable para aquel padre que causa violencia
psicoldgica severa por el incumplimiento del régimen de visitas en su menor hijo.

En esta medida es menester identificar el significado que muchas instituciones
internacionales le han otorgado a la violencia psicolégica, y aunque no exista
uniformidad al respecto, es idoneo para el presente trabajo trascribir lo establecido por
la Asociacion Internacional para la Prevencion del Abuso y Negligencia Infantil, citado
por Ignacia (2011), instrumento que ha definido a la violencia psicolégica de la
siguiente manera:

(...) actos hacia el nifio que le provocan o tienen una alta probabilidad de
provocarle dafio en su salud o en su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social. Estos actos deben estar razonablemente bajo el control de los
padres o0 personas que mantengan con él una relacién de responsabilidad,
confianza o poder. Los actos incluyen restriccion del movimiento, patrones
de rechazo, denigracion, culpabilizacién, amenazas, induccion de miedo,
discriminacion, ridiculizacion u otras formas no fisicas de tratamiento
hostil o rechazante (s/p). [El resaltado es nuestro]

Por lo tanto, la violencia psicoldgica ejercida por el padre que no convive con
el menor, puede causar dafios severos en su salud mental y hasta fisico; por ejemplo,
sumado al incumplimiento reiterado de las visitas acordadas es posible que también se
den presiones inapropiadas por ambos padres, sobre todo por aquel gque no cumple con
las visitas, puesto que en la minima oportunidad de contacto que tenga, ya sea por medio
de una llamada o mensajes de textos, intenta hostigarlo, le hace acusaciones de
culpabilidad, lo humilla, lo critica constantemente, le hace creer y pone en duda su salud

psicoldgica (eres un nifio muy hiperactivo, travieso, nervioso, etc.).
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La situacion se complica ain mas, cuando las agresiones verbales atentan contra
la integridad del menor y el vinculo parental, al mencionarle que él no es su padre, que
nunca debio nacer y venir a este mundo porque es una carga insoportable y, por eso, ya
no lo visitara en adelante; ademas de decirle que sus demas hijos son mas inteligentes
y se parecen mucho a su padre, mientras que él es mas pequefio, moreno, tonto y, por
ello, no le apetece pasar momentos divertidos; estas son algunas de las palabras que
destruyen el autoestima de cualquier persona, pero con mayor impacto destruyen el de
un menor de edad; por esa razon, sera importante cuidar los gestos, las palabras y los
momentos de ira, pues estos generan heridas que con el tiempo se vuelven en
repercusiones irremediables.

Ahora bien, si se tiene que el progenitor que causo violencia psicoldgica por el
incumplimiento del régimen de visitas por primera vez, después de haberla recuperado
vuelve a afectar el estado emocional y psicolégico de su hijo, pero con insultos y
ofensas mas graves, este deberia perder la patria potestad sin opcion a recuperarla.

Resulta incomprensible evidenciar cémo aquel lugar que se supone es el
apropiado para demostrar apoyo, amor, confianza, seguridad a los hijos se convierte en
un entorno dafino y perjudicial, quebrantador del mejor interés del menor, asi como
sus demas derechos sustanciales.

Habiendo advertido, la importancia de promover un entorno familiar saludable,
aunque los padres no vivan juntos; consideramos que no es posible tolerar las
agresiones verbales reiteradas, aun después de haberse brindado oportunidades de
correccion; por lo que la sancién idonea sera que el progenitor agresor pierda la patria
potestad sin posibilidad de recuperarla y esta sea ordenado de oficio por el magistrado,

una vez que el representante del menor haga de conocimiento el acto vulnerador.
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Segundo. Teniendo presente que es deber del padre, que no tiene la tenencia de
su hijo, visitarlo periédicamente con la finalidad de continuar con el vinculo emocional
y psicologico que le permitird al menor fortalecer su desarrollo personal y consolidar
la relacion paternofilial; en seguida debemos evidenciar la falta de compromiso y
desinterés que muestra el padre al repetir las agresiones verbales, luego de haber
recuperado la patria potestad.

Cuando el progenitor con quien no convive falta reiteradas veces a las visitas
establecidas, es mas, tampoco llama para avisar que no llegara, menos aun, solicita unas
disculpas en los dias posteriores ni siquiera se toma la molestia de explicar las razones
del por qué se ausentd los dias de visita; simplemente, pasadas varias semanas, requiere
visitar nuevamente al menor, incluso, exigiendo mas tiempo.

Al respecto, existen dos posibles respuestas, que el progenitor que tiene la
tenencia acepte o niegue la solicitud; si elige darle permiso estara consintiendo y
poniendo en riesgo una vez mas el estado mental y fisico del menor y si opta por negar,
lo haré porque entiende que el nifio no esta seguro con el otro padre; sin embargo, optar
por una accion pasiva puede repercutir gravemente en la salud del menor, pues la
inaccion del padre gue tiene conocimiento de que su hijo corre riesgo de ser maltratado
mentalmente por uno de sus progenitores implica no salvaguardar su derecho al
bienestar e integridad personal

Es mas, cuando después de varias inasistencias el menor tiene la oportunidad de
comunicarse y salir a pasear con su progenitor visitante, este lo ignora, lo rechaza, le
trasmite mensajes aterrorizantes, le manifiesta que es un nifio indtil, defectuoso, le hace
sentir en peligro, lo discrimina y hasta lo ridiculiza frente a las demas personas, siendo

actos que le trasmiten al menor un mensaje de no ser querido y valioso por su padre.
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En esta misma linea de ideas, la Organizacion Mundial de la Salud, citado por
Sauceda y Maldonado (2016), describe lo siguiente: “El maltrato emocional se
produce cuando un cuidador no brinda las condiciones apropiadas y propicias e
incluye actos que tienen efectos adversos sobre la salud emocional y el desarrollo
del nifio” (s/p). [El resaltado es nuestro]; por ende, hoy en dia para muchos médicos y
profesionales de salud es comun detectar rasgos de violencia psicologica por parte de
los progenitores o cuidadores en los nifios.

Por lo tanto, cuando el progenitor que tiene dicho régimen no proporciona las
condiciones adecuadas para favorecer a la salud mental del nifio en reiteradas ocasiones,
la salida iddnea sera que pierda la patria potestad y no tenga opcion a recuperarla.

Por ello, ha quedado demostrado que la violencia psicoldgica severa por el
incumplimiento del régimen de visitas constituye la pérdida de la patria potestad sin
opcidn a recuperarla; puesto que conduce al menor a sentirse inseguro y menospreciado,
pues sus sentimientos no estan siendo tomados en cuenta por su progenitor, quien no le
ha pedido disculpas por faltar a las visitas, es mas, el menor no sabe si en la préxima
visita este cumplira 0 no, entonces se encuentra en un estado de incertidumbre y
ansiedad; todos estos acontecimientos se convierten en factores de riesgo para el
desarrollo de psicopatologias, tales de la siguiente manera: depresion, ansiedad,
trastorno de la conducta, trastorno por estrés postraumatico, entre otros, los cuales
deben ser evitados porque obstaculizan el normal desarrollo del menor, es decir, van en
contra de su mejor intereés.

Tercero. Continuando con la fundamentacion a la teorizacion, en este apartado
debemos explicar las razones de por qué el progenitor que incumple con el régimen de

visitas y, mas bien, genera violencia psicoldgica severa con su actitud indiferente e
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irresponsable, deberia ser sancionado civilmente con la pérdida de la patria potestad
absoluta.

La propuesta, aparentemente, tiene aires de ser una de caracter radical y
absoluta, por ello, muchos doctrinarios o especialistas en derecho de familia no
tardarian en mostrar su descontento, porque la patria potestad tiene una finalidad muy
objetiva que consiste en regular la relacion entre padres e hijos, es decir, coadyuvar con
la solucion a algun conflicto que surja dentro de este contexto; por ende, cuando
proponemos quitar la patria potestad sin posibilidad a recuperarla, en verdad no estamos
solucionado el conflicto paternofilial, simplemente estamos viendo la salida mas cruda
que daria termino a la violencia psicoldgica severa.

No obstante, si estamos proponiendo la pérdida de la patria potestad absoluta
para aquel progenitor que causa violencia psicoldgica severa por el incumplimiento del
régimen de visitas reiteradas es porque ya se le dio la opcion doble de corregirse, pues
la primera vez que se determind la existencia de violencia psicolégica se le otorgé la
opcidn a recuperarla en el plazo de dos afios y si habia reincidencia de la violencia se
ampliaba el plazo a cuatro afios para que se demuestre la capacidad de asumir
nuevamente el régimen de visitas; por tal motivo, tendrd que asistir a las terapias
psicoldgicas que el juez ordena con la finalidad de hacerle reflexionar sobre su conducta
perjudicial.

En este orden de ideas y siguiendo el pensamiento de Aguilar (2009), debemos
mencionar gque los temas de familia deben ser solucionados desde un punto de vista
humano, mas que puramente legal; por ello, la pérdida de la patria potestad sin opcion
a recuperarla, concretamente es un fin corrector de la conducta indiferente del
progenitor, pues aunque este no se corrija, por lo menos, desincentivara el

comportamiento irresponsable de otros padres; por el contrario, si dejamos que la
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violencia psicoldgica severa continde su curso y se siga alimentado con detalles,
momentos y heridas es posible que con el tiempo se vayan a convertir en secuelas
irreparables; en tal sentido, no habra posibilidad a restituirse la titularidad de la patria
potestad como si se pueden hacer en las dos primeras teorizaciones.

Pero cudles son las causales que prevé el Codigo Civil para perder la patria
potestad, estos los vamos a encontrar en el articulo 462°: “La patria potestad se pierde
por condena a pena que la produzca o por abandonar al hijo durante seis meses
continuos o cuando la duracion sumada del abandono exceda de este plazo”;
evidentemente, se trata de conductas graves que trasgreden la vida o la integridad del
menor. Por su parte, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes establece en su articulo 77.
Extincion o pérdida de la patria potestad:

La patria potestad se extingue o pierde:

a) Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad;

c) Por declaracion judicial de desproteccion familiar;

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos

(...).

e) Por reincidir en las causales sefialadas en los incisos c), d), e) (Por

maltratarlos fisica 0 mentalmente) y f) del articulo 75; y,

f) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al articulo 46 del Codigo Civil.

En el dltimo dispositivo normativo, también observamos la regulacién de
conductas graves que atetan contra la vida, la integridad fisica, psiquica y moral del
menor, ademas la regulacion sobre la reincidencia por maltrato mental; sin embargo,
no observamos la regulacion especifica de la violencia psicoldgica severa causada por

el incumplimiento del régimen de visitas en reiteradas ocasiones; mismo que
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aparentemente no tendria consecuencias perjudiciales para el desarrollo integral del
menor; no obstante, hemos demostrado que al principio estas actitudes indiferentes se
muestran efimeras, pero terminan dejando una cicatriz irremediable en su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social del menor.

Por lo tanto, no podria ser la suspension (art. 75° del CNA) o la extincién (art.
461 del CC) de la patria potestad, la propuesta mas iddnea para solucionar este
conflicto, ya que ambas figuras son consideradas al parecer como sinGnimos por estos
cuerpos juridicos, pues son figuras que entran a tallar siempre que uno de los sujetos u
objeto que la generd no esta o haya desaparecido en el tiempo; por ejemplo, la muerte
del hijo.

Por otro lado, la figura de privacion de la patria potestad (art. 463 del CC),
regula que los padres pueden ser privados de la patria potestad: “1. Por dar drdenes,
consejos, ejemplos corruptos o dedicar a la mendicidad a sus hijos. 2. Por tratarlos con
dureza excesiva (inciso derogado). 3. Por negarse a prestarles alimentos”; por ende,
privarle la patria potestad al padre agresor no es una salida adecuada si es que en verdad
se desea frenar las agresiones verbales que estan causando violencia psicoldgica;
ademas, esta seria una sancion leve para aquel padre que no puede ejercer a cabalidad
su deber de cumplir con el régimen de visitas establecido.

Consecuentemente, la suspension, la extincion o la privacion de la patria
potestad no son figuras idéneas para sancionar a aquel progenitor que causa violencia
psicoldgica severa por el incumplimiento del régimen de visitas, pues, las dos primeras
estdn orientadas a finiquitar la expresion del instituto; mientras que la privacion
constituye una sancion leve para una transgresion grave. Entonces, bajo el principio de
proporcionalidad es necesario que el progenitor irresponsable que causa violencia

psicologica severa también reciba una sancion severa, como la pérdida de la patria
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potestad sin posibilidad a recuperarla, quedando en el d&mbito moral la posterior
reflexion del progenitor irresponsable, sin perjuicio de tener las repercusiones penales

correspondientes.

5.3. Discusion de los Resultados

El trabajo de investigacion ha demostrado que la violencia psicologica causada
por el incumplimiento reiterado del régimen de visitas constituye una causal suficiente
para perder la patria potestad, toda vez que el comportamiento del padre que no tiene
la tenencia quebranta el interés superior del nifio, asi como los demas derechos vitales
para su pleno desarrollo y maximo bienestar.

Pero la pérdida de la patria potestad es una medida que coadyuva con la
correccion del comportamiento infractor del padre o madre, toda vez que la integridad
del menor corre peligro, por esta razén se ha planteado condiciones y/o alternativas de
correccion para tal proceder irresponsable por parte del padre que no tiene la tenencia,
tales de la siguiente manera:

e Laviolencia psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas dara lugar
a la pérdida de la patria potestad por primera vez, pero con posibilidad a
recuperarla dentro de los dos afios subsiguientes (tras una amonestacion
controlada que, si no cambia su actitud, la perdera definitivamente).

e Si la violencia psicoldgica es reincidente (tras ya haber perdido la patria
potestad), volvera a perder la patria potestad con posibilidad a recuperar, pero
dentro de los cuatro afios posteriores.

e Silaviolencia fuera severa en este contexto debera perder la patria potestad de
manera absoluta.

Las “debilidades” en la presente investigacion fueron no contar con expedientes

sobre pérdida de la patria potestad para poder analizar los presupuestos 0 como se ha
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motivado las sentencias cuando se trata de configurar la violencia psicologica causada
por el incumplimiento del régimen de visitas por parte del padre que no tiene la tenencia
dentro de una causal suficiente para determinar la pérdida de la patria potestad. Ademas,
se ha notado que existe basta jurisprudencia, reciente, con respecto a la regulacion del
incumplimiento del régimen de visitas por parte del padre que si tiene la tenencia, es
decir, de aquel que tiene a los nifios viviendo consigo, pero que adopta un papel de
obstructor y empieza a desplegar un conjunto de acciones tendientes a impedir que los
nifios mantengan contacto con el otro padre, cabiendo la posibilidad de variar la
tenencia como sancién civil. No obstante, la “fortaleza” en los considerandos primero,
segundo Yy tercero de la primera teorizacion se ha evidenciado concretamente que el
incumplimiento del régimen de visitas puede darse por cualquiera de los padres, pero
nuestra legislacién solo se ha enfocado en los mecanismos de sancion para el
incumplimiento de uno de ellos, para €l o la que teniendo la tenencia obstaculiza la
relacion de los nifios con el otro padre que no la tiene.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras
investigaciones nacionales e internacionales, tales como del investigador Carrillo
(2020), con la tesis titulada: La reincidencia en las causales de la suspensién de la
patria potestad como causal para la privacion o pérdida definitiva, cuya finalidad fue
determinar que la figura juridica denominada suspension de la patria potestad es una
medida correctiva frente al cumplimiento de los deberes y derechos de los padres frente
a sus hijos, ademas, si este incumplimiento es reiterado, deberia perderse la patria
potestad.

Ciertamente, coincidimos en parte con el aporte del tesista mencionado, toda
vez que busca que aquel padre que incurra reiteradas veces en cualquiera de las causales

de suspensién de la patria potestad establecidas en el articulo art. 112 del Cédigo
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Organico de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador deberia perderla definitivamente; sin
embargo, observamos que con ninguna de sus propuestas (privacion o pérdida
definitiva de la patria potestad) se le brinda mecanismos con condiciones y plazos
concretos para que el padre se esfuerce y logre recuperar o remediar su
comportamiento, tal como la presente investigacion si lo esta proponiendo.

Por otro lado, el autor Arévalo (2015), con la tesis titulada: Suspension
provisional de la patria potestad por retencién indebida del hijo o hija al obstaculizar
el régimen de visitas conforme al art. 125y 112 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
cuyo aporte fue demostrar que la accion de retencion u obstaculizacién del progenitor
que tiene la tenencia para que su hijo no se contacte con el otro progenitor constituye
una causal suficiente para suspender la patria potestad.

Coincidimos parcialmente con el aporte del investigador, debido al enfoque
parcializado con que aborda el tema de la suspensién de la patria potestad, pues
Unicamente se centra en detallar los actos limitadores (retencién del hijo) que puede
desplegar el padre o madre que tienen la tenencia; no obstante, ha quedado evidenciado
en nuestro trabajo de investigacion que estos actos obstaculizadores no Unicamente
provienen del que tiene la tenencia, sino también del otro que lo la tiene, en
consecuencia, ambos padres podrian estar causando violencia psicolégica a sus
menores hijos y no existe un modo especifico tendiente a exigir la correccion de tal
obrar.

Asi mismo, coincidimos con la tesis nacional por el autor Becerra (2019), que
titula: Valoracion de la violencia familiar psicolégica y su influencia en el
otorgamiento del régimen de visitas del agresor tramitado en los juzgados de familia

de Tarapoto, cuyo aporte fue demostrar la importancia de los instrumentos que ayudan
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a identificar y valorar la violencia familiar psicologica, como un factor determinante a
la hora de determinar el régimen de visitas.

Si bien es cierto, conforme al principio de interés superior del nifio cualquier
autoridad o juez tiene la obligacion de toma decisiones siempre prefiriendo la opcién
que mejor le va a convenir al menor, por ejemplo, que los antecedentes de violencia
psicoldgica de uno de los padres le impida obtener el régimen de visitas. No obstante,
consideramos que es indispensable brindarle mecanismos de remediacion con
condiciones y tiempos establecidos para que padre tenga la opcion de corregirse y
superar la situacion de crisis familiar por el bien de sus hijos, pues conforme al articulo
9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, su interés supremo también es
mantener contacto y relaciones personales con ambos padres cuando estos estén
separados y el Estado tienen que adecuar tales medidas.

Luego, la tesis: La vulneracion de los derechos del nifio y su afectacion
psicoldgica al suspender la patria potestad, por Reyes (2019), cuyo objetivo fue
analizar de qué manera puede vulnerarse los derechos de los menores en caso de darse
la suspension de la patria potestad por un determinado tiempo, suspension que trae
como consecuencia cambios perjudiciales en su conducta, pero que de otro lado mitiga
los perjuicios causados en el seno familiar que podra materializarse a traves de la
suspension, pero previo a ello se tomara en consideracion que decision es mejor para el
menor.

Evidentemente, el aporte del investigador se centra el visualizar y analizar las
consecuencias de la suspension de la patria potestad en el menor de edad, es decir, el
impacto en la conducta u otros aspectos del menor; sin embargo, aun cuando este
impacto es inevitable debido a la necesidad de protegerlo efectivamente, es importante

que se le brinde la informacion necesaria y se le haga comprender que su padre esta
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haciendo todo lo necesario para recuperar y restablecer su relacion con €l o ella, de lo
contrario, el menor pensara que nunca mas va a volver a ver o estar en contacto con su
progenitor y eso indudablemente le va causar inestabilidad; por ende, en casos de
familia siempre sera mejor dictar medidas estrictas que brinden la posibilidad de
correccion, pero si aun asi no hay ese mejoramiento recién podemos aplicar de manera
irrevocable tal medida.

Los resultados obtenidos sirven parta que el juez y los justiciables puedan
resolver con mayor grado de objetividad los casos relacionados con la pérdida de la
patria potestad siempre que se avizore violencia psicolédgica por el incumplimiento del
régimen de visitas.

Siendo eventualmente todavia mas provechoso que futuros investigadores
puedan estudiar los riesgos y factores que podrian conducir a un menor a destruir y/o
anular su autoestima, asi como a desarrollar psicopatologias debido a la violencia
psicoldgica severa que causa el progenitor con el incumplimiento reiterado del régimen
de visitas, mismo que podria contravenir a su desarrollo integral; ademas, profundizar
sobre la violencia psicoldgica que podrian ejercer los familiares del progenitor que goza

del régimen establecido.

5.4. Propuesta de Mejora

Como consecuencia de lo mencionado, es necesaria la incorporaciéon de una
causal que prevea la violencia psicoldgica por primera vez y la violencia psicolégica
severa por el incumplimiento reiterado del régimen de visitas, tanto en el Cadigo Civil
como en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes; por ende, recomendamos la
incorporacion de un segundo parrafo dentro del articulo 462° del Cédigo Civil y un
numeral g dentro del articulo 77° del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes para que a

partir de su incorporacion, rece:
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Cadigo Civil

Articulo 462. Causales de pérdida de patria potestad

La patria potestad se pierde por condena a pena que la produzca o por
abandonar al hijo durante seis meses continuos o cuando la duracion sumada
del abandono exceda de este plazo.

También por causar, por primera vez, violencia psicologica por el
incumplimiento del régimen de visitas (tras una amonestacion controlada
que, si no cambia su actitud, la perdera), pero con posibilidad a recuperarla
dentro de los 2 afios subsiguientes. Si la violencia psicoldgica es reincidente
(tras ya haber perdido la patria potestad), volvera a perdera la patria potestad
con posibilidad a recuperar, pero sera dentro de los 4 afios posteriores, sin
embargo, si la violencia fuera severa en este contexto debera perder la patria
potestad de manera absoluta.

Cadigo de los Nifios y Adolescentes

Articulo 77. Extincién o pérdida de la patria potestad
a) Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad;
g) Por causar, por primera vez, violencia psicolégica por el incumplimiento
del régimen de visitas (tras una amonestacion controlada que si no cambia
su actitud, la perderd), pero con posibilidad a recuperarla dentro de los 2
afios subsiguientes. Si la violencia psicoldgica es reincidente (tras ya haber
perdido la patria potestad), volverd a perdera la patria potestad con
posibilidad a recuperar, pero serd dentro de los 4 afios posteriores, sin
embargo, si la violencia fuera severa en este contexto debera perder la patria

potestad de manera absoluta.
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CONCLUSIONES

1. Se identificé que la violencia psicoldgica causada por primera vez por el
incumplimiento del régimen de visitas constituye una causal suficiente para
perder la patria potestad, pero con posibilidad de recuperarla en el plazo de dos
afios, unicamente cuando se haya demostrado, ante la judicatura que determino
la sancion, encontrarse nuevamente en la capacidad para asumir tal
responsabilidad. Esta sancion tiene la finalidad de frenar inmediatamente las
agresiones verbales que afectan el estado psicolégico y emocional del menor,
ademas, de que el progenitor agresor corrija su comportamiento perjudicial y
restablezca la relacién paternofilial armoniosa.

2. Se determind que si en el trascurso de la recuperacién de la patria potestad por
violencia psicoldgica por el incumplimiento del régimen de visitas se vuelve a
afectar el estado emocional o psicolégico del menor, es decir, se reitera el
comportamiento del agresor, el plazo deberd ampliarse a cuatro afios, con el
propdsito de brindarle una dltima oportunidad de correccion al padre
irresponsable, atendiendo a la acreditacion que este deberd manifestar de
manera objetiva ante la judicatura correspondiente para recuperarla.

3. Se examind que la suspension, extincion o la privacion de la patria potestad, no
son figuras idoneas para sancionar a aquel progenitor que causa violencia
psicoldgica severa por el incumplimiento del régimen de visitas, pues, las dos
primeras estan orientadas a finiquitar la expresion del instituto, mientras que la
privacion, constituye una sancién leve para una transgresion grave; entonces,
bajo el principio de proporcionalidad, es necesario que el progenitor

irresponsable que causa violencia psicologica severa también reciba una
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sancion severa, como la pérdida de la patria potestad absoluta, quedando en el
ambito moral la posterior reflexion del progenitor irresponsable.

Se analizd que la sancion de perder la patria potestad con opcidn a recuperarla
cuando hay violencia psicologica por el incumplimiento del régimen de visitas
por primera o0 segunda vez esta orientada a disminuir los riesgos y factores que
podrian conducir a un menor a destruir y/o anular su autoestima, asi como a
desarrollar psicopatologias; mientras que la violencia psicoldgica severa que
causa el progenitor con el incumplimiento reiterado del régimen de visitas
deberd ser sancionado con la pérdida absoluta de la patria potestad para

salvaguardar el desarrollo integral del menor.



120

RECOMENDACIONES
Se recomienda, la incorporacion dentro de un periodo recomendable de tiempo
de un segundo parrafo dentro del articulo 462° del Codigo Civil y dentro del
articulo 77° del Codigo de los Nifios y Adolescentes un numeral g para prever
la violencia psicoldgica por primera vez, reiterada y severa por el
incumplimiento del régimen de visitas, mismos que deberan ser puestos en
conocimiento a los estudiantes de derecho y a los operadores juridicos para que
pueda ser tomados en cuenta.
Se recomienda tener cuidado en no mal interpretar los resultados con que se
deba perder la patria potestad de manera absoluta, sino bajo previa evaluacion.
Se recomienda incorporar un dispositivo normativo, tanto en el Cédigo Civil y
en Codigo de los Nifios y Adolescentes, que regule la pérdida de la patria
potestad por la violencia psicolégica por el incumplimiento del régimen de
visitas, porque es necesario salvaguardar el interés superior del nifio.
Se recomienda a los legisladores que, al momento de promulgar dispositivos
normativos, consideren la viabilidad de incorporar los dispositivos
mencionados, porque es indispensable proteger con especial énfasis los
derechos de los nifios, mas aun cuando su desarrollo integral esta siendo
obstaculizado por sus progenitores.
Se recomienda que los estudiantes de derecho de las universidades profundicen
en el andlisis de la violencia psicolégica por el incumplimiento del régimen de
visitas que podrian causar los familiares del progenitor que goza de dicho

derecho.
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ANEXOS



ANEXO NRO. 01 MATRIZ DE CONSISTENCIA

Formulacion del problema

Objetivos de la investigacion

Hipotesis de la investigacion

Variables

Metodologia

Problema general

Obijetivo general

Hipétesis general

¢De qué manera influiria la sancion de
perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicolégica por el
incumplimiento del régimen de visitas
en el Estado peruano?

Analizar la manera que influiria la
sancion de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicologica por el
incumplimiento del régimen de visitas
en el Estado peruano.

La sancion de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla influiria de manera
positiva a padres que causan violencia
psicologica por el incumplimiento del régimen
de visitas en el Estado peruano, siempre en
cuando se estipule condiciones.

Problemas especificos

Objetivos especificos

Hipotesis especificas

¢De qué manera influiria la sancion de
perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicoldgica por
primera vez por el incumplimiento del
régimen de visitas en el Estado
peruano?

¢De qué manera influiria la sancion de
perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicoldgica por
reincidencia al incumplimiento del
régimen de visitas en el Estado
peruano?

¢De qué manera influiria la sancion de
perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicologica
severa por reincidencia al
incumplimiento del régimen de visitas
en el Estado peruano?

Identificar la manera en que influiria la
sancion de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicoldgica por
primera vez por el incumplimiento del
régimen de visitas en el Estado peruano.

Determinar la manera en que influiria la
sancion de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicoldgica por
reincidencia al incumplimiento del
régimen de visitas en el Estado peruano.

Examinar la manera en que influiria la
sancién de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla a los padres
que causan violencia psicologica severa
por reincidencia al incumplimiento del
régimen de visitas en el Estado peruano.

La sancién de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla influiria de
manera positiva a los padres que causan
violencia psicoldgica por primera vez por el
incumplimiento del régimen de visitas en el
Estado peruano

La sancién de perder la patria potestad con
posibilidad a recuperarla influiria de manera
negativa a los padres que causan violencia
psicoldgica por reincidencia al
incumplimiento del régimen de visitas en el
Estado peruano

La sancion de perder la patria potestad sin
posibilidad a recuperarla influiria de manera
negativa a los padres que causan violencia
psicoldgica severa por reincidencia al
incumplimiento del régimen de visitas en el
Estado peruano, porque el mismo hecho de su
naturaleza de violencia severa.

Variable 1
La pérdida de la
patria potestad con
posibilidad a
recuperarla
Dimensiones
- Definicién
- Caracteristicas
- Titularidad y
ejercicios
- Restricciones
- Restitucion

Variable 2
Violencia
psicoldgica por el
incumplimiento del
régimen de visitas

Dimensiones
-Violencia
psicolégica  por
primera vez
-Violencia
psicolégica  por
reincidencia
-Violencia
psicoldgica severa

Tipo y nivel de investigacion

Tipo “Basico o Fundamental”

con un nivel “Correlacional” y
un enfoque cualitativo

Disefio de investigacion
El disefio observacional y
transaccional

Técnica de Investigacion
Investigacion documental, es
decir se usara solo los libros.

Instrumento de analisis
Se hara uso del instrumento del
fichaje.

Procesamiento y andlisis
Los datos, que son las fichas, se
procesaran por la hermenéutica

que es a través de ellas se
formara un marco teérico a fin
de responder a las preguntas de

investigacion

Método general
Se utilizara el método y
hermenéutico.

Método especifico
La interpretacion exegética e
interpretacion sistematico-
logica.
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ANEXO NRO. 02 INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondré en evidencia

alguna de ellas:
FICHA TEXTUAL.: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. P4gina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

[Transcripcién literal del texto]

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

lo analizado, sea de uno, dos, tres o n parrafos]

Luego de haber afirmado que la informacién idénea para la investigacion presente fue
recolectada por medio de la ficha textual, de resumen y bibliografica; en virtud del cual, es
posible precisar que esta no va a ser suficiente para la ejecucion de la investigacién, por ende,
vamos a utilizar un analisis formalizado o de contenido tendiente a coadyuvar con la finalidad
principal de reduccion de la subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los textos, en
consecuencia, nos disponemos a analizar las propiedades exclusivas e importantes de las
variables en estudio, tendiendo a la sistematizacion y establecimiento de un marco teérico
sostenible, coherente y consistente (Velazquez & Rey, 2010, p. 184) Por todo lo referido, se

utilizara el siguiente esquema:




FICHA TEXTUAL.: Concepto de violencia
DATOS GENERALES: Chanamé, R. (2016). Diccionario Juridico Moderno. 10™?
ed. Lex & luris. Pagina 752.

CONTENIDO: “(...) Alude a todas las formas de abuso que tiene lugar en las
relaciones entre los miembros de una familia (...) enmarcada en un contexto de
desequilibrio de poder, siendo los dos ejes de este desequilibrio el género y la edad”.

FICHA TEXTUAL.: La patria potestad

DATOS GENERALES: Varsi, E. (2013). Tratado de derecho de familia. Gaceta
Juridica S.A. Pagina 291.

CONTENIDO:

Actualmente, la patria potestad no implica una relacion de familia vertical, sino una
de relacién de familia horizontal en la que tanto uno como otro tienen derechos de
los que gozan y deberes que han de cumplir. Se toma en cuenta los intereses del hijo
por sobre las atribuciones del padre.

FICHA RESUMEN: Titularidad de la patria potestad

DATOS GENERALES: Iparraguirre, S. (2020). El cumplimiento de la obligacion
alimentaria como requisito para obtener un régimen de visitas regulado en el
articulo 88° del Cadigo de los Nifios y Adolescentes y la vulneracién al derecho de
relacion paterno, materno-filial en el Perd. Pagina 12.

CONTENIDO: Quien ostenta la titularidad sobre este derecho es aquel padre o
progenitor que no vive con el menor, siendo este un tipo de derecho subjetivo, ya que
sera ejercido por cualquiera de los padres que no tenga la custodia del menor, siendo
este una facultad indispensable que tiene el padre no conviviente para contribuir en
el desarrollo integral de su hijo, por lo que este padre podra gozar de este derecho
con una previa determinacion de las fechas y horas, las cuales no deberan afectar con
las otras relaciones, estudios con las que cuenta el menor.

FICHA RESUMEN: El principio de interés superior del nifio

DATOS GENERALES Cillero, M. (s.f.). El interés superior del nifio en el marco
de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio [Instituto
Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes]. Paginas 07-08.

CONTENIDO: EIl principio de interés superior del nifio obliga al Estado,
instituciones, etc. que en prima facie se considere el interés del nifio, cuando un acto
afecte o no, pero involucra al nifio, puesto que esto deriva la efectividad de los
derechos subjetivos del menor de edad. Es asi que va contra el paternalismo, es decir,
la mera decision discrecional del juez.
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Siendo parte de la informacion documental, necesariamente esta va a contener
premisas y conclusiones, mismas que a su vez, tuvieron un conjunto de propiedades, es
por esta razon que el procedimiento a usar en nuestra investigacion fue la
argumentacion juridica. Aranzamendi (2010, p. 112). En ese sentido, respecto a las
propiedades afirma que deben ser: (a) coherentemente logicas, teniendo como base
premisas de antecedentes y conclusiones: (b) Razonables, pues a través de motivaciones
suficientemente justificables se va a arribar a conclusiones materiales y formales; (c)
idoneas, pues las premisas deben de tener y mantener cierta posicion; y (d) claras, para
que no lleven a una interpretacion ambigua o esta se preste a diversas interpretaciones,
sino por el contrario se plantee una conclusion con informacion entendible.

En consecuencia, y teniendo en consideracion cada uno de los datos y su
respectivo procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que la
argumentacion empleada para la tesis serd entendida de la siguiente manera: “(...)
secuencia de razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcién
persuasiva dirigida a un determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta,
2011, pp. 203-204), asi, se empleara la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2)
premisa menor y (3) conclusion, pues a través de conexiones ldgicas y principios

I6gicos se conseguira argumentar para contrastar las hipétesis planteadas.
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ANEXO NRO. 03 INCORPORACION DE LEY

Incorporacion de un segundo péarrafo dentro del articulo 462° del Codigo Civil y un
numeral g dentro del articulo 77° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes que contenga
la causal que regule la violencia psicolégica por primera vez y la violencia psicolédgica
severa por el incumplimiento reiterado del régimen de visitas.
Redaccion Original del articulo 462 del Cédigo Civil vigente
Articulo 462. Causales de pérdida de patria potestad
La patria potestad se pierde por condena a pena que la produzca o por
abandonar al hijo durante seis meses continuos o cuando la duracion sumada

del abandono exceda de este plazo.

Redaccion propuesta por nuestra investigacion:

Articulo 462. Causales de pérdida de patria potestad

La patria potestad se pierde por condena a pena que la produzca o por
abandonar al hijo durante seis meses continuos o cuando la duracién sumada
del abandono exceda de este plazo.

También por causar, por primera vez, violencia psicoldgica por el
incumplimiento del régimen de visitas (tras una amonestacion controlada
que si no cambia su actitud, la perdera), pero con posibilidad a
recuperarla dentro de los 2 afios subsiguientes. Si la violencia psicologica
es reincidente (tras ya haber perdido la patria potestad), volvera a perder
la patria potestad con posibilidad a recuperar, pero sera dentro de los 4
anos posteriores, sin embargo, si la violencia fuera severa en este contexto

debera perder la patria potestad de manera absoluta.
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Redaccion Original del Codigo de los Nifios y Adolescentes
Articulo 77. Extincién o pérdida de la patria potestad
a) Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad;

j) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al articulo 46 del codigo civil

Redaccion Propuesta por nuestra investigacion
Articulo 77. Extincién o pérdida de la patria potestad
a) Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad;

j) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al articulo 46 del codigo civil
g) Por causar, por primera vez, violencia psicoldgica por el
incumplimiento del régimen de visitas (tras una amonestacion controlada
gue si no cambia su actitud, la perdera), pero con posibilidad a
recuperarla dentro de los 2 afios subsiguientes. Si la violencia psicoldgica
es reincidente (tras ya haber perdido la patria potestad), volvera a perdera
la patria potestad con posibilidad a recuperar, pero sera dentro de los 4
anos posteriores, sin embargo, si la violencia fuera severa en este contexto

debera perder la patria potestad de manera absoluta.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El régimen de visitas es una institucion juridica regulada por el articulo 88, 89,
90, 91 Cddigo de los Nifios, Nifas y Adolescentes, su objetivo principal es que las
relaciones entre los hijos y el padre o madre que no ejerce la patria potestad continten,
asi mismo, su fundamento radica en satisfacer el derecho del menor de edad a seguir
manteniendo contacto y relaciones personales con ambos padres cuando estos
estuvieran separados, salvo si ello es contrario a su interés supremo, tal como lo
establece el numeral 3 del articulo 9 de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifo.

En tal sentido, el incumplimiento del régimen de vistas establecido
judicialmente implicard la puesta en marcha de acciones judiciales para obligar al
cumplimento de tal medida, como la variacién de la tenencia, por ejemplo, pero esto
cabe siempre y cuando el padre que tiene la tenencia sea el mismo que obstaculice el
cumplimiento de la misma con respecto al otro que no la tiene, conforme lo dispone el
articulo 91 del Cddigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

Sin embrago, el ordenamiento juridico ha dejado un vacié a la hora de definir
cuéles seran los mecanismos y/o sanciones a emplearse para aquel padre o madre que
habiendo obtenido dicho régimen lo incumple y a su vez causa violencia psicoldgica
con su incumplimiento, propagando insultos y demas acciones tendientes a subestimar
la autoestima del nifio.

Por lo tanto, en cumplimiento de lo establecido por el articulo 3 de la
Convencién de los Derecho del Nifio segun la cual 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 6rganos legislativos, se debera tener

como una consideracion primordial al interés superior del nifio; mismo que ha sido
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ratificado en el afio de 1990 por el Estado peruano a través de la Resolucion Legislativa
n.° 25278 y desarrollado a nivel nacional en el articulo 1X del Titulo preliminar del
Cadigo de los Nifios, Nifias Y Adolescentes, en donde queda consagrado como un
principio rector, al prescribir lo siguiente: “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
Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos”, se desprende
de todo el contenido normativo la exigencia del trato especial de los derechos humanos
de los menores de edad que debe ser brindado por el Estado, pero ademas por los padres
y la sociedad entera para proteger la dignidad y su desarrollo fisico, psiquico y social
buscando alcanzar su maximo bienestar.

MARCO NORMATIVO

Convencion de los Derecho del Nifio

Resolucién Legislativa N.° 25278, que aprueban la “Convencién sobre los Derechos
del Nifio”

Cadigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO

No genera gastos y no afecta al presupuesto de las entidades publicas.

Contribuye a brindar mayor seguridad y tranquilidad a los nifios menores de edad en

favor de los cuales se ha establecido un régimen de visitas.
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ANEXO NRO. 04 ACTA DE APROBACION DEL COMITE DE ETICA
c Universidad
E Continental

Huancayo, 13 de enero de 2022
OFICIO N° 071-2022-CE-FD-UC
Sefiora:
BRIGITTE PILAR REQUENA BERNAOLA
Presente-
EXP. 071-2022

Tengo el agrado de dinigirme a usted para saludarle cordialmente v a la vez manifestarle
que el estudio de investigacion titulado: “LA PERDIDADE LA PATRIAPOTESTAD
A LOS PADRES QUE CAUSAN VIOLENCIA PSICOLOGICA POR EL
INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE VISITAS ™ ha sido APROBADO por el
Comité de Ftica en Investigacion de la Facultad de Derecho. bajo las siguientes
condiciones:

¢ FElComité de Etica puede en cualquier momento de la ejecucion del trabajo
solicitar informacion v confirmar el cumplimiento de las normas éficas.
+ F]Comité puede solicitar el informe final para revision final

Aprovechamos 1a oporfunidad para renovar los sentimientos de nuestra consideracion v
esfuma personal

Afte,

( B yptieo (=
(AEF arris €2
— Claudia Rios Catafio
’ Inwestigooin
: (E -t <+t
; Presioenia
rd Uriversided Continental



