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RESUMEN

El trabajo de investigacion que se ha desarrollado aqui, propone
entender, desde una vision distinta. al articulo 88 del Cddigo de los Nifios
y los Adolescentes; ello, porque este articulo siempre ha sido entendido
cOmo una norma que contiene un castigo a aquel padre que, no
ejerciendo la tenencia respecto de su hijo o hija, no viene cumpliendo con

su deber alimentario.

Sin embargo, desde una Optica normativa supranacional; y, a partir del
analisis del principio de interés superior del nifio, la regla antes
mencionada parece perder solidez y coherencia en nuestro ordenamiento
juridico.

Ahora, aquella regla pierde aun mayor solidez, cuando la miramos desde
la 6ptica de un constructo juridico denominado “derecho de relacion”, el
mismo que ha sido desarrollado en el presente trabajo, ello con el Unico
objetivo de demostrar que la norma contenida en el varias veces
mencionado articulo 88 del Cddigo de los Nifios y los Adolescentes, resulta
ser inadecuado para el desarrollo psico emocional de aquel nifio, nifia o

adolescente.

Palabras claves: Alimentos, demanda, requisito, derecho de relacion,

interés superior del nifio.
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ABSTRACT

The research work that has been developed here, proposes to understand, from
a different vision. Article 88 of the Code for Children and Adolescents; This is
because this article has always been understood as a norm that contains a
punishment for that father who, not exercising custody of his son or daughter,
has not been fulfilling his duty to support.

However, from a supranational regulatory perspective; and, based on the
analysis of the principle of the best interests of the child, the aforementioned
rule seems to lose solidity and coherence in our legal system.

Now, that rule loses even more solidity, when we look at it from the perspective
of a legal construct called "relationship right", the same one that has been
developed in the present work, with the sole objective of demonstrating that the
norm contained in the several times mentioned article 88 of the Code for
Children and Adolescents, turns out to be inadequate for the psycho-emotional
development of that child or adolescent.

Keywords: Food, demand, requirement, right of relationship, best interests of
the child.
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1.1.

INTRODUCCION

PROBLEMA DE INVESTIGACION

El articulo 88° del Cadigo de los Nifios y los Adolescentes establece,
entre otras cosas, lo siguiente:

“Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar
a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con prueba suficiente el
cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion
alimentaria...” (Ley 27337, 2018)

Esta norma, como se puede ver, establece aparentemente una
sanciéon al padre que estando privado de la patria potestad no
cumpliere con su obligacion alimentaria; o que, teniendo toda la
intencion de cumplir con dicha obligacion, se encuentra inmerso en un
supuesto que le imposibilita absolutamente tal cumplimiento; esta
sancion es pues el de no visitar a su hijo menor de edad.

En esa linea, respecto al régimen de visitas cabe acotar que este tiene
su génesis cuando el 08 de Julio de 1857 la Corte de Casacion de
Francia reconoci6 a los abuelos el visitar a sus nietos en el hogar de
sus padres Avalos (2019); por ello y si bien es cierto, como se ha
mencionado anteladamente, que este Derecho naci6 para los
parientes ajenos a los padres, con el devenir de los afios se extendi
al padre que no vivia con el nifio o el adolescente, es pues que este
Derecho se redujo, a como lo entendemos en la actualidad, al que
tienen los padres de compartir espacio fisico, cercania, afecto y
experiencias con sus hijos, con quienes no residen en el mismo hogar.
No obstante, en la actualidad son mudltiples los aspectos que se
desprenden del asi llamado “régimen de visitas”, por ello se ha
considerado que su denominaciéon no es del todo feliz, por tal razén
se ha considerado mas conveniente denominarlo derecho a mantener
las relaciones personales, derecho a la adecuada comunicacion,
derecho de relacion, derecho de comunicacion, etc. (Varsi, 2012).

En ese sentido, la denominacion mas difundida en doctrina nacional
es el de “Derecho de relacién”, el mismo que es entendido como un

Derecho Fundamental de caracter bipartito; pues, por un lado, supone



el derecho del padre que no vive con su hijo a tener contacto fisico
con él; y; por otro lado, es también el Derecho del hijo a seguir
manteniendo el vinculo paterno filial con el padre con quien no vive en
la misma casa (Villar, 2003, citado en Varsi, 2012); por tal razon, tiene
como funciodn principal la de conservar, regenerar y proteger el vinculo
parental y la solidaridad, afecto e integracion familiar (Villar, 2003;
Varsi Rospigliosi, 2012; Gallegos y Jara, 2014).

Asi mismo, este Derecho posee reconocimiento legal y convencional,
es asi que, en lo que respecta a los padres, esta regulado en el
articulo 422°! del Cédigo Civil y en los articulos 84 inciso c2 del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes?, y, en lo que concierne a los
hijos, en el articulo 9.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio®
y en el tercer péarrafo del articulo 8 del Cbédigo de los Nifios y
Adolescentes* (Avalos, 2019, p. 91).

Sin embargo, cuando a un padre o madre se le priva de su Derecho
de visitar a su hijo de quien no ejerce la tenencia, se esta faltando a
este derecho que no solo tiene reconocimiento legal, sino también
Convencional, pues se le esta negando el Derecho no al padre, sino
mas bien al nifio de contar con la presencia cerca y permanente de su
padre o madre con quien no vive a diario, o que sin duda contribuira
a formar lazos de union familiar que le permitira al menor desarrollarse
de mejor manera.

El Derecho de Relacion permitird conservar y desarrollar el vinculo
afectivo que los une a ambos, ya que ello coadyuvara a su desarrollo
integral y, por consiguiente, a tutelar su identidad dindmica, integridad
psicoldgica y, en ultima instancia, dignidad humana (Avalos, 2019, p.
93).

1,—“Articulo 422.- En todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén bajo su patria potestad las relaciones
personales indicadas por las circunstancias”.

2, —“Articulo 84.- En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta
lo siguiente: c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o adolescente debe sefalarse un régimen de visitas”.

3, — “Articulo 9.- 3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

4. —“Articulo 8. Tercer parrafo. — El nifio y el adolescente no podran ser separados de su familia sino por circunstancias especiales
definidas en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlos”.



Afortunadamente, criterios como los que hoy se esbozan han sido
seguidos por nuestra Corte Suprema, y muestra de ello es la
“Casacion 4253-2016 La Libertad que en un caso en el que se discutia
el régimen de visitas de una menor que era demandado por un padre
guien no estaba al dia en el pago de las pensiones alimenticias y
realizar una interpretacion contraria a lo dispuesto por el texto expreso
de lanorma, pero de acorde a las Convenciones internacionales sobre
los Derechos de los nifios”, ha sefialado lo siguiente:

“Quinto.- (...) la Sala Civil Superior no ha tomado en cuenta (...) [que]
por mas que el padre no se encuentre al dia en las pensiones
alimentarias, eso no quiere decir que esta situacién pueda estar por
encima del derecho del padre a relacionarse con su hija, puesto que
también es una necesidad que el mismo no desatienda las
necesidades emocionales y espirituales de la menor y en atencion a
gue el derecho del nifio se circunscribe a la relacion directa que debe
mantener con su progenitor (...); por consiguiente, pretender fijar
un régimen de visitas supeditado a una pensién de alimentos de
ninguna forma supone preservar el interés superior de la menor
(el resaltado es nuestro)...”

Del mismo modo la casacion 2154-2018-Arequipa, en su Sétimo
considerando, literalmente sefiala:

“(...) Se ha vulnerado el Derecho de los menores, el cual implica la
vulneracién del principio del Interés Superior del Nifio y el
Adolescente, y por ende, también de la legislacion supranacional, esto
es, de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, asi como el
articulo 4 de la Constitucion Politica del Perd, ya que no han
ponderado razonablemente el interés superior del nifio respecto a las

relaciones familiares (...)”

Por ello, y atendiendo a la proteccion legal y convencional del Derecho
de relacion, del que ya se viene hablando incluso en la jurisprudencia
nacional; por ende, dispositivos legales como el del articulo 88 del
C.N.A debe ser modificado en el sentido que no se puede supeditar el

régimen de visitas, al de estar al dia con las pensiones alimenticias,



1.2

1.2.1.

1.2.2.

1.3.

ya que quien termina privado de la cercania y afecto es el nifio o
adolescente.

Por lo que conlleva a formularnos la siguiente interrogante: ¢De qué
manera el requisito legal de estar al dia en el pago de la pension
alimenticia, prescrito en el articulo 88 del Codigo del Nifio y Del
Adolescente, afecta el derecho de relacion del nifio que no vive con
Su progenitor?

OBJETIVOS

Objetivo General:

Demostrar que el requisito legal de estar al dia en el pago de la
pension alimenticia, prescrito en el articulo 88 del Cédigo del Nifio y
Del Adolescente, afecta el derecho de relacion del nifio que no vive
con su progenitor.

Objetivo Especificos:
1. Analizar el fundamento del articulo 88 del Cédigo de los Nifios

y Los Adolescentes, referido al requisito del cumplimiento de la
obligacion alimentaria, como condicion necesaria para ejercer
el régimen de visitas.

2. Estudiar el derecho de relacion dentro del ordenamiento
juridico peruano y dentro del Derecho internacional.

3. Proponer una formula legislativa modificatoria del articulo 88
del Cédigo de los Nifios y Los Adolescentes.

JUSTIFICACION

La presente investigacién encuentra una justificacion tedrica e incluso
dogmatica; pues, va a contribuir a la generacion de mejores
fundamentos que lleven a considerar que el requisito exigido por el
articulo 88 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes no es coherente
con el derecho de relacion, el cual supone esa vinculacion fisica y
afectiva entre el menor y su hijo o hija.

Al mismo tiempo, la justificacion dogmatica la encontramos
especificamente en el analisis y discusién de resultados de nuestro

presente trabajo de investigacion.



2.1.

MARCO DE REFERENCIA

ANTECEDENTES DEL ESTUDIO
ANTECEDENTES A NIVEL INTERNACIONAL

1. Gonzales (2016), realiza su investigacion denominada “La

Obligacién de Alimentos entre parientes en el Cédigo Civil”,
Trabajo de Fin de Titulo, Master en Acceso a la Abogacia, por
la Universidad de Salamanca — Espafia, en la que concluye:
“La obligacion de alimentos en el Codigo Civil se caracteriza
por ser una obligacion legal, en la que no cabe la autonomia de
la voluntad de las partes, sino para ejercitar el derecho de
opcion del que dispone el alimentante en cuanto a la modalidad
de cumplimiento de la prestacion: bien pagando la pension; o
bien acogiendo y manteniendo al alimentista en su propia casa;
personalisima, reconociéndose solo para los sujetos previstos
en el articulo 143, de lo que se desprende su caracter
irrenunciable e intransmisible; reciproca, imprescriptible,

gratuita y mancomunada”.

. Ortiz (2010), investigdé “El incumplimiento de la obligacion del

pago oportuno de pensiones alimenticias a los hijos menores
frente a la violacion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes en el Juzgado Segundo de la Nifiez y
Adolescencia del canton Ambato”, Trabajo de Graduacion
previo a la obtencion del Titulo de Abogado de los Juzgados y
Tribunales de la Republica del Ecuador, por la Universidad
Técnica de Ambato — Ecuador, en la que arriba a la siguiente
conclusion: “El incumplimiento del pago oportuno de pensiones
alimenticias viola los derechos establecidos en la Constitucion
de la Republica y los establecidos en el Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, ya que al no cumplir con las obligaciones
como padres el menor se ve afectado en sus derechos, como
a la salud, educacion, vestuario, el alimentado no obtienen

ningln beneficio cuando las pensiones alimenticias son



adeudadas por el alimentante, debido a esto muchos dejan de

asistir a las escuelas, generandose asa un conflicto emocional

entre padres e hijos”.

ANTECEDENTES A NIVEL NACIONAL
1. Delgado (2019), realizo su tesis titulada “La modificatoria del

Art. 88 del Cddigo de nifios y adolescentes para proteger el

interés superior del nifio en los Juzgados de Familia de

Chiclayo”, Tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado,

por la Universidad Sefior de Sipan, en la que permite deducir:

“El inconveniente legal que tiene el Art. 88 del CNA, es
la limitacion existente en el régimen de visitas para el
papé que es deudor alimentario para sus menores hijos,
es claro la vulneracién, el atropello a sus derechos como
padre y en especial lo que mas interesa en miras a la
protecciobn de los menores intervinientes en la
problemética suscitada a nivel familiar es que esta
totalmente en contra del interés del interés superior del

nino”.

2. Romero (2019), investigd: “El incumplimiento del régimen de

visitas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

2016-2017”, Tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado,

por la Universidad Continental, en la que concluye:

“El régimen de visitas, viene hacer practicamente aquel
derecho, pero a la vez un deber, donde el papa que no
cuenta con el beneficio de tenencia, pueda estar
presente de forma directa, fisica y temporal con su hijo
para que aun se mantenga esa conexion y la relaciéon
paterno-filial en favor a coadyuvar su desarrollo

emocional y psicolégico del menor”

3. Quispe (2017), realizd su investigacion en base al

“Incumplimiento del régimen de visitas de los hijos menores de

edad, en los Juzgados de Familia de Lima 2015”, Tesis que fue

realizada para optar el Titulo Profesional de Abogada, por la



Universidad César Vallejo- Filial Lima, arriba a la siguiente

conclusion:

— “Se capta que se debe estimar que se tendria que
instituir en el Cédigo de los Nifios y Jévenes normas que
permitan sancionar al progenitor que tiene la tenencia
del hijo y que no desea y por el mismo hecho, no permite
que se cumpla con los requisitos el régimen de visitas
del otro progenitor, con el objeto de evitar la vulneracion
de los derechos de los hijos y padres” (p.102)

ANTECEDENTES A NIVEL LOCAL
Se realiz6 la busqueda de antecedentes dentro de nuestra

jurisdiccién, pero no se encontro alguna investigacion relacionada con

nuestro tema.



2.2.

MARCO TEORICO

CAPITULO |
PENSION ALIMENTARIA

A. Definicion

Historicamente, los alimentos tienen relevancia desde los
inicios de la humanidad, ya sea en la bebida y comida que el
hombre ingeria para subsistir y preservar su existencia desde
las distintas sociedades y/o civilizaciones. La obligacion
alimentaria se entrafia del ius civile, de acuerdo a la estructura
de la familia romana, donde, se imponia tal obligacién al tilius
familias, cuando nadie podia tener cualquier atribucion sino el
pater familias.

La palabra alimento tiene su origen en el latin “alimentum”, que
significa nutrir. Para el derecho, la definicidbn de alimento no
solo engloba a la nutricion del ser humano, sino que, ademas,
de aquellos mecanismos indispensables que necesita el ser
humano para poder subsistir a lo largo de su vida, sea la
alimentacion, vestimenta, salud, educacion, recreacion, etc.
Segun la Real Academia Espafiola (2021), “constituye alimento
cualquier sustancia que puede ser asimilada por el organismo
y usada para mantener sus funciones vitales, caso especial de
los seres humanos”, esto se refiere al significado de nutricidon
para el desarrollo del cuerpo. Sin embargo, como se mencioné
lineas arriba, juridicamente la definicion de alimentos tiene un
sentido mas amplio, ya que la persona requiere de otros
factores para preservar su existencia en la sociedad.

Para Varsi (2012) “el derecho de alimentos tiene un aspecto
material, el cual comprende, comida, vestido, alimentos
propiamente dichos, como un aspecto espiritual o existencia tal
como la educacion, esparcimiento, recreacién que resultan
imprescindibles para el desarrollo ético, moral e intelectual de

la persona”. El autor manifiesta que, el concepto de alimentos



tiene origen en la satisfaccion de las necesidades basicas del
alimentista y el principio que lo rige es la asitencia.

Siguiendo con la definicion de alimentos, Hinostroza (1999),
“sostiene que los alimentos son un conjunto de medios
materiales que son indispensables para la subsistencia del ser
humano, educacién y su formacion, que en determinados
casos es puesto ante la ley”.

Por ultimo, Escriche menciona que “ los alimentos son las
existencias que se dan a alguna persona para su manuntencion
y subsistencia, esto es, para comida, bebida, vestido,
habitacion y recuperacion de la salud” (Gallegos y Jara, 2012).
El derecho alimentario tiene como fuente el parentesco o el
apoyo que tiene una persona, denominada acreedor
alimentario o alimentista, a ser asistido por otra, teniendo el
titulo de deudor alimentario o alimentante, con la finalidad de
preveerle los medios necesarios que le permitan satisfacer sus
necesidades basicas y fundamentales, obedeciendo a las
necesidades del deudor, posibilidades econdémicas del
acreedor y la situacion juridica en la que se determine dicha
situacion legal.

Respecto a la legislacion nacional, tenemos a la Constitucion
Politica del Perd que define a los alimentos en el articulo 6,
estableciento lo siguiente: “es deber y derecho de los padres
aliementar, educar y dar seguridad a sus hijos”. El articulo 92
del Cédigo de los Nifios y Asolescentes menciona “ se entiende
por alimentos lo que es indispensables para el sustento,
habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion para
el trabjo, asistencia medica y recreacion del nifio”. A su vez, el
Caodigo Civil define a los alimentos en el articulo 472
mencionando “los que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia medica, segun la situcacion y
posibilidades de la familia. Cuando se trata de nifios y
adolescentes los alimentos tambien comprenden su educacion,

isntruccion y capacitacion para el trabajo”.



Por tanto, los alimentos se configuran juridicamente, no solo en
el aspecto comestible, sino para la subsistencia de éste en el
mundo exterior, con el fin de entregar los mejores recursos
disponibles como lo son la educacién, vestimenta, estudio,
salud, etc.

La pension alimentaria, como concepto juridico, es una
obligacion, debido a la imposibilidad de determinadas personas
para satisfacer sus necesidades basicas y fundamentales, lo
gue origina un derecho de caracter asistencial. Ademas, dicha
obligacion alimentaria es impuesta por la norma legal, y que
tiene por finalidad la de brindar alimentos, tal como menciona
el autor (Mallqui y Momethiano, 2002) “el derecho alimentario
se fundamenta en el hecho de que es un elemento esencial
para el ser humano, y a través de este puede sobrevivir, por lo
que se considera a los alimentos como indispensables para la
subsistencia de la persona, lo que lo constituye en un derecho

natural”

. Naturaleza juridica
Para Espinoza (2004), “los alimentos son un derecho que

corresponde a la humanidad, como un derecho natural,
originado por las necesidades de la propia naturaleza humana,
por lo tanto, puede ser considerado como un derecho humano
de primera categoria” (p.78). De esta manera, se ratifica el
caracter extra patrimonial de los alimentos, al sostenerse en el
vinculo filiatorio para su reconocimiento.

Respecto a la naturaleza juridica de la pension alimentaria,

existen tres teorias, las cuales, de acuerdo a sus distintas

posiciones, mencionan lo siguiente:

1. Teoria patrimonialista, el derecho alimentario tiene por
naturaleza el ser patrimonial. Respecto al deudor de los
alimentos, cuando haya dado cumplimiento a su
prestacion, puede desinteresarse de la medida en que el
alimentado la emplea. Entre las necesidades del
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alimentado, la ley incluya, ademas, la educacion y la de la
instruccion, se entiende que, en una sociedad civil, las
necesidades, ain mas de las personas, no se agotan con
las sustancias alimenticias, la habitacion y el vestido. La
imponibilidad de la pension alimenticia, comprende que el
estado de necesidad del alimentista no tolera que el
deudor pueda oponerse, bajo ninguna causa, a la
obligacion de otorgar y /o abonar los alimentos. Para el
autor, esta teoria tiene caracter patrimonial.

2. Teoria no patrimonial, esta teoria es sostenida por
Giorgio, Cicu y Ruggiero quienes reflexionan sobre los
alimentos como un derecho extra patrimonial y no
personal, esto en base a un fundamento ético social y el
hecho que el alimentista no tiene interés econdmico,
puesto que, la prestacion recibida no aumenta su
patrimonio. Peralta (2002) considera a los alimentos como
un derecho extra patrimonial o personal, considerando
gue: “el alimentista no presenta ningun interés econémico
ya que su razdn estda en la satisfaccion de sus
necesidades, mas no genera un aumento en lo que
corresponderia a su economia, por ello este derecho es
considerado intransmisible” (p.157).

3. Teoria de naturaleza sui generis, al respecto Peralta
(2002) determina, “los alimentos son de caracter especial,
vinculada al interés superior familiar, ya que, al existir un
alimentista y un obligado, esta generaria la figura de
deudor-acreedor, por lo tanto, a esta obligacion se le

considera una relacion patrimonial” (p.165).

C. Caracteristicas
El derecho alimentario presenta caracteristicas propias, estas

se encuentran dentro del articulo 487 del Codigo Civil, el cual

manifiesta que el Derecho de pedir alimentos “es intrasmisible,
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irrenunciable, intransigible e incompensable”, pero, existen

otras caracteristicas adicionales a estas, tales como:

Personalisimo: el derecho de alimentos es

estrictamente personal, ya que busca garantizar la
subsistencia del alimentista. Mientras exista tal estado
de necesidad alimenticia, la ley le exige a una
determinada persona, llamado alimentante, a prestarle
y abonarle alimentos, y el alimentista tiene derecho a
exigirlos y gozar de ellos. Es importante saber que el
derecho de pedir alimentos es inherente a la persona,
por tanto, solo el alimentista tiene derecho a
disfrutarlos.

Intransmisible: significa que el derecho alimentario no

puede ser sometido a acuerdo alguno, pero, para las
pensiones devengadas generadas de la obligacién
alimentaria puedes transarse.

Incompensable: respecto a esta caracteristica, el

alimentante no puede no puede compensar Su
obligacion con lo que el alimentista pueda deberle por
algun tipo de circunstancia, puesto que, ante la
necesidad de prestar alimentos, esta es la que
prevalece.

Intransigible: el derecho alimentario no puede ni debe
ser transado, sin embargo, las pensiones alimentarias
devengadas que son parte de la obligacion alimentaria
pueden ser sometidas a transaccion.

Irrenunciable: de acuerdo a esta caracteristica, la

pension alimentaria es irrenunciable, puesto que, la
consecuencia de una renuncia origina el desamparo
del alimentista lo que ocasionaria el abandono a su
desarrollo y pone en peligro a la vida del mismo; sin

embargo, este puede renunciar tacitamente a la
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pension alimentaria cuando no lo reclame o desista del
proceso.

Inembargable: el pago de la pensidén alimentaria no

puede ser embargada, puesto que la finalidad de dicha
obligacion es destinada a la subsistencia del
alimentista, y por ello, iria en contra de dicho fin.
Reciproco: puesto que, dentro de la relacién
alimentaria el derecho debe ser reciproco, tanto de la
persona obligada y el beneficiario. Entonces, como
primera situacion juridica tenemos que el alimentante
es quien tiene la obligacion de pagar una pension
alimentaria para la subsistencia del alimentista en un
momento determinado, pero, adicionalmente a ello,
como segunda situacién es posible considerar que esto
cambie; ya que, el alimentante se convierte en
alimentista y el alimentista en alimentante. Es
importante  menciona que esta situacion de
reciprocidad va a depender al estado de necesidad en
la que se encuentre una de las partes y la imposibilidad
de valerse por si mismo para subsistir o tener algun
sustento.

Imprescriptible: mientras exista la necesidad de

subsistencia del alimentista y el derecho de préstale
alimentos a este, la pension alimentaria no prescribe.
Sin embargo, existe la prorrogabilidad, en la que se
manifiesta que la obligacion de otorgar una pension
alimentaria deja de regir al llegar los menores
beneficiarios a la mayoria de edad, puesto que se
encontraria en aptitud para atender sus necesidades
basicas y subsistir dentro de la sociedad. Para el
derecho peruano, subsiste la pensidn alimentaria para
aquellos mayores de edad que este cursando una

etapa universitaria y siguiendo con éxito sus estudios.

13



Circunstancial y variable: esto quiere decir al monto

fijado de la pension alimenticia. Por lo tanto, el pago de
la pension alimentaria va a ser variable, en razén a la
situacion patrimonial del alimentante (que es quien lo

da) y del alimentista (qQue es quien lo recibe).

D. Finalidad de la pension alimentaria

Para Varsi (2012), “su finalidad es principalmente la de asistir

con

los alimentos al alimentista para que este pueda

desarrollarse integramente” (p.82); ademas, considera que los

alimentos tienen una naturaleza extra patrimonial, ya que se

encuentra en juego la conservacion de la vida y se sustentan

€en presupuestos como:

Vinculo legal, esto quiere decir que los alimentos se

derivan del parentesco, o de la voluntad.

. Necesidad del alimentista, esto se basa en la necesidad

gue tiene el alimentista y de no poder solventarse por si
mismo. Por tanto, requiere del apoyo y asistencia del
alimentante.

Posibilidad del alimentante, en este presupuesto se

entiende que el alimentante u obligado a dicha pension,
para solventar la necesidad del alimentista debera estar
apto para cumplir con dicho requerimiento. En el supuesto
de que el alimentante no pueda hacerse cargo de sus
propios gastos, prevalecera el derecho a conservar la

propia existencia.

.Proporcionalidad _en su_fijacion, respecto a este

presupuesto, significa que la pension alimentaria debe ser
acorde a lo razonable, por tanto, debe ser equitativa,

objetiva y justa.

Por tanto, se concluye que los alimentos tienen por finalidad la

de ser asistencial, para que la persona humana pueda

desarrollarse integralmente y subsistir dentro de la sociedad. El
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Estado va a facultar al acreedor alimentario que ejerza dicha
accion, ademas de, exigir el cumplimiento de dicha necesidad

al deudor.

15



CAPITULOII
LA TENENCIA'Y EL REGIMEN DE VISITAS, COMO
MANIFESTACION DEL DERECHO DE RELACION

A. Latenenciaen el derecho familiar peruano

La tenencia es uno de los temas que tiene mayor énfasis en la
proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes, siendo
esta una institucion juridica, elemento componente de la patria
potestad que implica aquel deber y derecho que recae, por lo
general, a ambos padres, teniendo como finalidad de que el
menor de edad permanezca bajo la custodia, su proteccion y
tutela.

La importancia de esta institucion es muy relevante, pues, la forma
como esta es determinada influira en el desarrollo, la conducta y
personalidad del menor de edad; por ello, para su establecimiento
se debe buscar la mejor opcién para el beneficio de este, esto de
acuerdo al principio superior del nifio y adolescente. Entonces, es
importante conocer primero la conceptualizacion de la Patria
Potestad, como ente derivador de la tenencia, dentro del derecho
familiar peruano.

Para Bermudez (2012) la patria potestad “Son los deberes vy
derechos que corresponden a los progenitores sobre las personas
y bienes de los hijos, para su proteccion y formacién integral,
desde la concepcién de estos y mientras sean menores de edad
y no se hayan emancipado” (p.53)., entonces, se puede decir que
la patria potestad es un derecho subjetivo familiar, por la cual, la
ley le impone a los padres derechos y deberes para con sus hijos,
y de esta manera cuidar y defender su personas y patrimonio
hasta que estos adquieran plena capacidad. Los padres vienen a
ser los sujetos activos de la patria potestad, mienstras que los
hijos son los sujetos pasivos dentro de esta institucion familiar. Lo
comun es que la patria potestad sea compartida por ambos
padres, tal como lo establece el Codigo Civil en el articulo 418

expresando lo siguiente “por la patria potestad los padres tienen
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el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores”, asi mismo, el articulo 419 del mismo cuerpo legal
menciona “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”.
Respecto al articulo 420 del Codigo Civil, en el supuesto de la
existencia del vinculo matrimonial, dicho articulo menciona “En
caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de invalidacion del
matrimonio, la patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se
confian los hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su
ejercicio”, pues, en caso de la filiacion matrimonial se establece
que la separacién de cuerpo, la invalidez del matrimonio o el
divorcio, generan el desglose de las funciones de la patria
potestad, debiéndose otorgarle al padre o madre a quien se le
establece la custodia y tenencia del hijo menor de edad.
Finalmente, en cuanto a la filiacion extramatrimonial, el articulo
421 del Cadigo Civil menciona “Si ambos padres han reconocido
al hijo, el juez de menores determina a quién corresponde la patria
potestad, atendiendo a la edad y sexo del hijo, a la circunstancia
de vivir juntos o separados los padres y, en todo caso, a los
intereses del menor”, este es un articulo que hace mencién a la
patria potestad de los hijos extramatrimoniales el cual es ejercido
por cualquiera de los cényuges bajo el reconocimiento judicial.
Ahora bien, la tenencia de los hijos, como parte de la patria
potestad, es un derecho de proteccion a los nifios y adolescentes
que consiste en custodiar, cuidar y asistir fisicamente al menor.
En el ambito juridico peruano, se puede otorgar la tenencia y
custodia de forma compartida, es decir, para ambos conyuges, a
uno de ellos 0 a un tercero dependiendo de la circunstancia.
Para Chunga et al., (2012) “desde el punto de vista juridico, la
tenencia es la situacion por la cual un menor se encuentra en
poder de uno de sus padres guardadores. Es uno de los derechos

que tiene los padres de tener a sus hijos en su compafia” p.98).
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Para el autor, la tenencia es el hecho donde uno de los padres va
a tener y derecho de poder estar con su hijo, convivir con él, y ser
parte de su desarrollo.

Por otro lado, el autor Torres (2008) menciona que:
La tenencia es una institucion que tiene por finalidad poner

al menor bajo el cuidado de uno de los padres al
encontrarse estos separados de hecho, en atencion a
consideraciones que le sean mas favorables al menor y en
busca de su bienestar, esto es, teniendo como norte el
interior superior del nifio, resultando claro que, en caso de
negarse la tenencia a uno de los padres, ella le
correspondera el otro, aun cuando sea a la demandada, es
decir aunque ella no lo haya demandado, como en el caso
en que el actor solicita se le reconozca el derecho de
tenencia y custodia de su menor hija y el juzgado le
deniega y a la vez otorga la custodia a la madre (p.65).
Entonces, la tenencia tiene por finalidad tener al menor bajo el
cuidado de uno de los padres, cuando estos se encuentren
separados, buscando el bienestar y el interés superior del nifio y
del adolescente. Es el juez quien toma la decision de otorgar la
tenencia a uno de los padres, cuando estos no se hayan puesto
de acuerdo para decidir quien la obtendra, por ello, debe guardar
la mayor proteccion y énfasis en conocer con quien tendra un
mejor desarrollo integral.
En la Constitucion del Peru de 1993, en el articulo 6 regula “la
politica nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y
promover la paternidad y maternidad responsables Es deber y
derecho de los padres, alimentar, educar y dar seguridad a sus
hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”,
siguiendo esa misma linea, el articulo 7 menciona “todos tienen
derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar”,
haciendo mencién que es el deber y obligacion de los padres
brindar educacién, salud, y seguridad a sus hijos, actitudes que

los padres deben cumplir y uno de ellos, por obtener la tenencia,
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ser el resguardador del menor o adolescente. La tenencia se
encuentra expresamente en el Cédigo de Nifios y Adolescentes,
en su articulo 81, el cual sefala que “Cuando los padres estén
separados de hecho, la Tenencia de los niflos, niflas o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y
tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente. De no
existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la
Tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la Tenencia
compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior
del nifio, nifa o adolescente”. Por tanto, la tenencia significa que
uno de los padres va a convivir con los hijos, cumpliendo los
deberes y derechos que el menor necesita para el correcto
desarrollo de este. Esta convivencia va a generar que vivan bajo
el mismo techo, tener una vida en comun, estar pendiente de su
educacion, resguardar su salud, etc., constituyendo una relacién
personal entre el padre y el hijo. Es importante conocer que la

tenencia puede ser compartida.

B. Formas de ejercer la tenencia, segun el ordenamiento

peruano

Como se menciond lineas arriba, la tenencia dentro del
ordenamiento peruano se encuentra en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, especificamente en el articulo 81, el cual menciona
que los padres que estan separados de hecho, la tenencia se
determina con el acuerdo de ambos progenitores, sin embargo,
cuando no exista tal convenio, es el juez especializado, en este
caso de familia, quien va a resolver tal situacion, teniendo en
cuenta el informe del equipo disciplinario y el dictamen fiscal.
Ademas, el articulo 84, menciona los criterios que el juez debera
tomar en cuenta para resolver, priorizando el cuidado y proteccion

de los derechos de sus menores hijos.
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Existen formas para ejercer la tenencia, dentro de nuestro

ordenamiento juridico, las cuales se encuentran establecidas en el

Cddigo de Nifios y Adolescentes, y son las siguientes:

i. TenenciaProvisional

El articulo 87 del Cdédigo del codigo de los Nifios y

Adolescentes sefiala:
Se podra solicitar la Tenencia Provisional si el nifio fuere
menor de tres afios y estuviere en peligro su integridad
fisica, debiendo el Juez resolver en el plazo de
veinticuatro horas. En los demas casos, el Juez
resolverq teniendo en cuenta el informe del Equipo
Multidisciplinario, previo dictamen fiscal. Esta accion
s6lo procede a solicitud del padre o la madre que no
tenga al hijo bajo su custodia. No procede la solicitud de
Tenencia Provisional como medida cautelar fuera de
proceso.

Esto quiere decir que, el padre que no tiene la custodia de su

menor hijo, tiene la facultad de recurrir al juez con el fin de

solicitarle la tenencia de su progenitor, y esta situacién ocurre

cuando la integridad fisica y/o psicolégica se encuentra en

peligro.

Variacion de la tenencia
Esta forma de tenencia se encuentra establecida en el articulo

82 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes que establece “si
resulta necesaria la variacion de la Tenencia, el Juez ordenara,
con la asesoria del equipo multidisciplinario, que ésta se
efectie en forma progresiva de manera que no le produzca
dafio o trastorno. Sélo cuando las circunstancias lo ameriten
por encontrarse en peligro su integridad, el Juez, por decisién

motivada, ordenara que el fallo se cumpla de inmediato”.
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iii.  Tenenciacompartida
Segun Canales (2014) menciona “La tenencia compartida

propiamente dicha se da en aquellos supuestos en que, no
existiendo dicha convivencia entre los progenitores, estos
deciden compartir el tiempo de la tenencia de los hijos” (p.139).
Esta forma de obtener la tenencia se da cuando los padres se
separan de mutuo acuerdo y siguen cumpliendo sus roles como
padres a pesar de estar separados, ambos conviven con el
menor, pero, no en el hogar matrimonial, sino por separado.
Como se ha mencionado, la tenencia es un derecho que tienen
los padres para poder convivir con sus hijos, es decir, tener una
relacion factica que se produce entre padre e hijo. Ahora bien,
el significado de la palabra compartir significa dividir una cosa
con alguien, ello tiene elacién con dividir la convivencia del
menor de edad, para que, de esta manera, ambos padres
puedan convivir con sus hijos.

iv. Tenenciaexclusiva
Esta forma de tenencia se otorga a uno de los padres, con

guien haya pasado mayor tiempo el menor y la edad de este;
pues que, la norma sefala que, en caso de menores de tres
anos, la ley otorga exclusivamente la tenencia a la madre,

tomando en cuenta el nexo biolégico que tenga con el menor.

C. Régimen de visitas en el derecho familiar peruano
Para Canales (2014), manifiesta que el régimen de visitas “es el

derecho que permite el contacto y comunicacién permanente
entre padres e hijos, permitiendo el desarrollo afectivo, emocional
y fisico, asi como la consolidacion de la relacion paterno filial. Es
una relacion juridica familiar basica que se identifica como un
derecho-deber a tener una adecuada comunicacion entre padres
e hijos cuando no existe entre ellos una cohabitacion

permanente”.
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) CAPITULO Il )
EL ARTICULO 88 DEL CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES

A. Anadlisis del articulo 88 del Cddigo de los Nifios vy

Adolescentes
Como bien se expresa en el articulo 88, su construccion legal

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

En tal sentido, en relacion con lo contenido en el articulo 419° del
Cadigo Civil Peruano, se ha establecido que la Patria Potestad es
un derecho que se ejerce de forma conjunta tanto por el padre
como por la madre, de tal suerte que, a ambos progenitores le
corresponde la representacion legal del hijo.

Ahora bien, el articulo 88° del Cdédigo de los Nifios y los
adolescentes establece que el padre o la madre que en via judicial
solicite se imponga un régimen de visitas, deberd -primero-
acreditar indubitablemente que se encuentra en el pleno
cumplimiento, puntual y completo de la obligacion alimenticia
impuesta a favor de su hijo, o0 en su defecto, ante la ausencia de la
capacidad de accién, que se encuentra impedido de cumplirla; de
no ser asi, su pretension devendra en inadmisible.

En otro sentido, también se aprecia que la legitimidad procesal para
accionar ante el juez de competencia, es una facultad Unica y

exclusiva de los padres bioldgicos, y si se estuviera ante la
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En palabras de Placido (2018) “el derecho a conservar las
relaciones personales con el menor con quien no se convive”
(p.174).

Como fundamento, La Corte suprema Peruana ha determinado
que “el régimen de visitas es aquella figura juridica que permite la
continuidad de las relaciones personales entre el padre o madre
que no ejerza la patria potestad y sus hijos™.

Por tanto, se puede decir que el régimen de visitas es un derecho
que adquieren los padres, el cual les permite conservar la
continuidad de las relaciones personales con sus hijos, con
quienes no se convive por no tener la tenencia. Esto permite que
el padre o la madre que visita a su hijo, de acuerdo a un horario
establecido, va a tener va a ser participe del desarrollo persna,
fisico y afectivo que el menor desarrolle a lo largo de su nifiez y
adolescencia.

En la Constitucion Politica del Pera de 1993, en el articulo 4,
menciona “la comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales
y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las
causas de separacion y de disolucién son reguladas por la ley”.
Esto quiere decir que, nuestra legislacion protege al nifio y
adolescente ya que son una parte especial de la comunidad y el
Estado, en ese sentido, deben brindar y coadyuvar a la efectiva
proteccion y mejora de las condiciones necesarias para lograr el
resguardo del derecho de los nifios y adolescentes en situaciones
dificiles, como lo son los divorcios o separacion de padres.

El derecho del régimen de visitas es otorgado a uno de los padres,
de acuerdo al articulo 422 del Codigo Civil, donde sefiala “en todo
caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no

estén bajo su patria potestad las relaciones personales indicadas

5 CASACION N° 0856-2000 APURIMAC, fundamento primero
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por las circunstancias” y el articulo 88 del Cdodigo de Nifios y
Adolescentes que menciona “Los padres que no ejerzan la Patria
Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberan
acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad
del cumplimiento de la obligacion alimentaria. Si alguno de los
padres hubiera fallecido, se encontrara fuera del lugar de domicilio
0 se desconociera su paradero, podran solicitar el Régimen de
Visitas los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de
dicho padre. El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los
padres, dispondra un Régimen de Visitas adecuado al Principio
del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y podra variarlo de

acuerdo a las circunstancias, en resguardo de su bienestar”.

i. Legitimados para solicitar el Régimen de Visitas
Respecto a quienes estan legitimados a pedir el régimen de

visitas, el autor Aguilar (2008) menciona lo siguiente “el padre
0 madre que no ejerce tenencia de su hijo debe tener acceso a
éste, con la finalidad de que el menor sufra lo menos posible
con la separacion legal, divorcio, invalidez del matrimonio o
separaciéon de hecho de los padres, derecho de visita que
implica la relacion y comunicacion con el hijo, de manera que
ni siquiera la culpa en el divorcio podra ser una razon suficiente
para negar al cényuge culpable este derecho”, esto tiene
relacion con el articulo 88 del Codigo de Nifios y Adolescentes,
gue menciona que los primeros legitimaos en pedir o solicitar
el regimen d visitas son el padre o la madre que no convive con
su hijo, tras una separacion entre los conyuges. Ahora bien, en
el caso de que uno de los padres haya fallecido, se
desconociera su paradero o se encuentre fuera del lugar de
domicilio, se podra solicitar el regimen de visitas por lo parintes
hasta el cuarto grado de consanguinidad de dicho padre.

Al respecto del ultimo supuesto, el autor Aguilar (2008) precisa

que:
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El régimen de visitas no es un derecho exclusivo de los
padres, por cuanto si las circunstancias lo justifican este
régimen puede ser establecido a favor de parientes
colaterales hasta el cuarto grado o segundo de afinidad
(cuiados), e incluso a terceros cuando el interés
superior del nifio o del adolescente asi lo justifique, tal
como lo dispone el articulo 90 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes.
El articulo 88 del Cédigo de Nifios y Adolescentes precisa que
los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho de
visitar a sus hijos, y para solicitar tal régimen deben acreditar
con pruebas suficientes el cumplimiento, o en su defecto,
imposibilidad del cumplimiento de la pensién alimentaria,

siendo esta una obligacion fundamental de los padres.

. Incumplimiento del Régimen de visitas

El incumplimiento del régimen de visitas ocasionara
consecuencias juridicas como multas, y en caso de resistencia,
existira la variacion de la tenencia, de acuerdo a lo sefialado en
el articulo 91 del Cdadigo de Nifios y Adolescentes que sefiala
‘el incumplimiento del Régimen de Visitas establecido
judicialmente dara lugar a los apremios de ley y en caso de
resistencia podra originar la variacion de la Tenencia. La
solicitud de variacién debera tramitarse como una nueva accion

ante el Juez que conocid del primer proceso”.

.Aspecto procesal para la demanda del Régimen de Visitas

El articulo 89 del Cédigo de Nifios y Adolescentes menciona
“El padre o la madre que haya sido impedido o limitado de
ejercer el derecho de visitar a su hijo podra interponer la
demanda correspondiente acompafiando la partida de
nacimiento que acredite su entroncamiento. Si el caso lo
requiere podra solicitar un régimen provisional”, es decir, dicha

demanda se realiza ante el juez especializado, sea interpuesta
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por la madre o el padre que haya sido impedido de visitar a su
hijo para lo cual debera presentar los documentos necesarios
para tal accion, como la partida de nacimiento que acredite el
entroncamiento familiar. El articulo 161 del mismo cuerpo legal
menciona como via procedimental el proceso unico, por tanto,
rige el proceso contencioso sobre nifios y adolescentes, la cual
se tramita ante el juzgado especializado de familia, y de forma
supletoria se aplicara las normas pertinentes del Cdédigo
Procesal Civil. Esta demanda se presenta por escrito, de
acuerdo al articulo 164 del Cédigo de nifios y Adolescentes, y
debera contener los requisitos y anexos establecidos en los
articulos 424 y 425 del codigo Procesal Civil.

D. El derecho de relacién entre los padres e hijos
Inicialmente, es preciso distinguir el derecho de relacién entre los
padres con los hijos con la filiacion. Al respecto Diez (2022) nos
mencionan que “esa inicial realidad biolégica es recogida y
regulada a posteriori por el ordenamiento juridico, que distribuye
derechos y obligaciones entre los progenitores y los seres
procreados por ellos o, dicho de modo mas sencillo, entre padres
e hijos” (18)., esto quiere decir que la filiacion es la relacion
juridica entre padres e hijos como consecuencia de hechos
biolégicos y/o de actos juridicos. Este derecho es regulado por la
ley y reconocido por el derecho, por lo tanto, la consecuencia de
esta situacion son las obligaciones y derechos para las personas
unidas por relaciones filiales, en este caso, sobre la paternidad y
maternidad biologica y juridica. La filiacion otorga la identidad al
menor, y ademas, responsbilidades de crianza, educacion, salud,
guarda al menor. Por tanto, esta no debe ser sujeta a condiciones.
Ahora bien, respecto al derecho de relacion entre padres e hijos,
este va mas alla de una realidad biologica, ya que este derecho
de relacion significa que al padre o madre no se le pueda prohibir
visitar a su hijo, estar presente en su crecimiento y desarrollo

emocional e integral y tener contacto fisico, y del hijo de poder
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seguir manteniendo el vinculo paterno filial con el padre con quien

no vive en el mismo hogar.

E. El derecho de relacion como derecho de los nifios

El derecho de relacion como derecho de los nifios deriva del
régimen de visitas, puesto que, este mecanismo juridico permite
la continuidad de las relaciones personales entre los nifios con
sus padres que no pueden ejercer la Patria Potestad. Este
derecho es muy importante para el menor, puesto que, permite la
presencia de los padres en el desarrollo integral y emocional de
los hijos.

Al respecto, la Direccion de Defensa Publica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH), menciona “en la vida
diaria se dan casos en los que el progenitor que cuenta con la
patria potestad recurre a algunos mecanismos con el fin de poner
a sus hijos en contra del otro padre o madre. Estos casos se
conocen como “sindrome de alienacion parental. El padre que
busca impedir el derecho de convivencia del menor con el otro
progenitor, en algunos casos, apela a estrategias para descalificar
a la expareja en presencia de sus hijos con insultos, reclamos y
guejas. Los especialistas advierten que el padre “alienador” puede
llegar a ocasionar dafio psicolégico en sus hijos, con
consecuencias a corto y largo plazo. Por ello, recomiendan evitar
este tipo de practicas para no afectar el desarrollo emocional de
los menores™. En este supuesto, se estaria en contra del derecho
de relacibn como derecho del menor, ya que es importante
conocer que el hijo, que se encuentra inmerso en una situacion
de separacion de los padres, donde existe un régimen de visitas,
necesita la presencia de ambos padres en su desarrollo personal
y/o emocional, y como tal, no se le debe ser prohibido. Los padres
no solo tienen la obligacion de prestarle asistencia a sus hijos y
cumplir con la obligacion alimentaria que tienen con sus hijos,
para que estos puedas tener un desarrollo integro en su

educacion, alimento, vivienda, salud, etc.; sino también, tienen
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derechos como el visitar a sus hijos y estar presentes durante todo

el desarrollo de los menores.

Aunado a lo expuesto, ante la resolucion emitida por el Juez
especializado, se debera también ejecutar el acuerdo de los padres
a las cuales han arribado; si ello no fuera asi, dicho convenio se
dispondra previa opinién del representante del Ministerio Publico,
donde se efectuard y dispondra un horario de visita que sea
conveniente para el nifio o adolescente, con el fin de garantizar su
estabilidad personal y emocional, evitando que se perjudique sus
estudios u otros aspectos; siendo facultad del 6rgano jurisdiccional
modificar el régimen establecido de acuerdo a la observancia o no
de la decision judicial (Rojas, 2009).

Sin embargo, muchos padres sostienen que el régimen de visitas
es un derecho que se le reconoce a los padres por la mera
condicion, sin entender que ésta es una figura juridica que permite
la continuidad de las relaciones entre los hijos y los padres, de tal
forma que se constituye mas como el derecho de los padres, como
un derecho de los hijos que repercute en su desarrollo emocional.
Respecto de este mal entendimiento institucional, los especialistas
de la Direccion de Defensa Publica del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, (MINJUDH), ha establecido que existe un
grueso numero de casos en los que el progenitor que opera con la
patria potestad recurre a mecanismo de diversa indole
(psicoldgicos, violencia, de premio o castigo, etc.) con la finalidad
de poner a sus hijos en contra del otro padre o madre. Esta
circunstancia se le conoce como “sindrome de alienacion parental”.
Lo cual conllevaria a que el “alienador” pueda llegar a causar dafio
psicolégico en los menores, con consecuencias a corto y largo

plazo. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018)

30



B. Fundamento de la condicion sefalada en el articulo 88 del

CNA

‘La ratio imperante de que el padre que no ejerce la patria

potestad pueda visitar a sus hijos, estriba en el derecho que tiene

el menor de relacionarse con el padre que no convive, por lo cual,

lo que se busca es fomentar y favorecer las relaciones humanas

y la corriente efectiva entre quien ejerce el derecho de visita y el

menor, es decir pensando en situaciones concretas y vivenciales”
(Bustamante, 2012).

Es por esta consideracibn que se establece dos grandes

fundamentos a lo contenido en el articulo 88° del Cédigo de los

Nifios y los Adolescentes, siendo:

>

Fundamento en el parentesco:
Aqui se establece que el parentesco general entre los

sujetos se funda en consecuencias que se entrelazan en
la relacién o la conexion familiar, de tal forma que, lo
importante es el derecho a vincular y tratar con estos
familiares, donde, ademas se deriva el derecho de visita

cuando dichas relaciones se encuentran afectadas.

Fundamento en larelacién afectiva:
Lo que aqui se establece es que prioriza que en el

derecho de visitas se justifica en la relacion afectiva que
une al titular del derecho y al nifio, adolescente y/o
incapaz, determinando de esta forma el derecho de
invocacioén con la finalidad de que dicha relacion no se
frustre, rompa o disuelva. Aunque la raiz biolégica de
una familia no pueda ser discutida, lo cierto es que existe
otra raiz la cual es la afectiva la cual si es susceptible de
ser descartada.

Por esta razdn, se establece que existen situaciones en
las cuales sin mediar parentesco habria lugar a la visitar,
poniéndose énfasis en el carifio o afecto, por otro lado,

se presentan casos en los cuales aun existiendo
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parentesco no se invoca tal comunicacion con el nifio,
adolescente y/o incapaz. Ello importaria entonces que la
causa u origen no esté en el parentesco. En estos casos
el derecho de visita puede basarse En el carifio que
realmente profesa al nifio, adolescentes y/o incapaz, con
o sin lazos de sangre (Landa, 2015).

Esta posicidn, realza una grandisima consideracion a la
convivencia de los hijos para con los padres o grupo
familiar, donde se desarrollara poderosas relaciones
afectiva que no son simples relaciones pasajeras, sino
que, por el contrario, se constituyen como relaciones
perpetuas, lo que fundamentaria el derecho de relacién

y en su consecuencia el derecho de visitas.

C. El derecho de relacion en el derecho internacional vy
convencional

Encontramos también el reconocimiento del derecho de relacion
que tienen los hijos para con sus padres en la legislacion
comparada.

En ese sentido, en la legislacion ecuatoriana, su precepto legal
establece que en los casos de divorcio o de separacién de los
padres, se garantiza el derecho que tienen los nifios, de tal forma
gue se reconoce la familia en sus diversos tipos, elevandose como
una garantia institucional constitucional. Ahora bien, en el articulo
118° del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia prescribe que:
“Cuando el juez estime mas conveniente para el desarrollo
integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a
uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria
potestad, ejercera su tenencia a uno de ellos.” Ahora, de ello se
establece que en el mismo cuerpo normativo en el articulo 125 se
sostiene que: “El padre, la madre o cualquier persona que retenga
indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela
han sido encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de visitar

podra ser requerido judicialmente para que lo entregue de
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inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado a
indemnizar los dafios ocasionados.”

En el mismo sentido, la legislacién colombiana establece que ley
N° 249, por la cual en el articulo 1° sostiene que: “La custodia y
cuidado personal de los hijos corresponde de consuno a los
padres sea al padre o madre sobreviviente”; y en al articulo 9°: “El
progenitor que incumpla el régimen de custodia compartida
perdera la tuicion de sus hijos, segun la evaluacion que para el
caso efectle el Juez de Familia e incurrira en el delito de ejercicio
arbitrario de la Custodia”. Entonces, se puede colegir que ante la
circunstancia de la separacion, el nifio debe proseguir su vida
viviendo con uno de sus padres, a quien le corresponde la
custodia y cuidado personal, pero sin perder el contacto y los
vinculos con el padre con el cual ya no va a convivir diariamente,
a quien tiene el derecho a ver con frecuencia, y es que la finalidad
principal de la custodia y cuidado personal, es “garantizar a los
nifios, a las niflas y a los adolescentes su pleno y armonioso
desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la
comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y compresion”,
mientras que la finalidad principal del régimen de visitar es el
mayor acercamiento posible entre padre e hijo, de modo que su
relacion no sea desnaturalizada, y se eviten las decisiones que
tiendan a cercenarlo (Familiar, 2018).

Por otro lado, en Espafia, se establece que son los padres
quienes deben velar por los hijos, alimentarlos y procurarles una
formacion integral, ademas, en los casos de ruptura de las
relaciones de pareja, el progenitor que no tenga atribuida la
custodia de los hijos conserva el derecho a comunicarse con ellos,
en la forma y modo establecidos en el convenio regulador
ratificado judicialmente, o en su defecto por los términos previstos
en la resolucion judicial que impondra ciertas condiciones
temporales, espaciales y circunstanciales al ejercicio del ius

visitandi.
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En tal sentido, ya se ha pronunciado el Tribunal Supremo, al
sostener que: “no debe ser objeto de interpretacion restrictiva por
su propia fundamentacion filoséfica y al tratarse de un derecho
que actua validamente para la reanudacion de las relaciones entre
los padres y los hijos, evitando rupturas definitivas o muy
prolongadas en el tiempo, que resultan dificiles de recuperar. Asi
pues, la conveniencia e interés del menor exigen el
establecimiento de un régimen de visitas amplio y flexible, en el
gue las relaciones entre el progenitor no custodio y el hijo sean
continuas y normalizadas’.”

En la legislacion espafiola no existe un procedimiento especifico
para tratar los problemas derivados del incumplimiento del
régimen de visitas, debiendo acudirse a las normas previstas para
cualquier otra ejecucion de sentencia. Concretamente debe
aplicarse lo dispuesto en el articulo 709 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que se refiere a las condenas de hacer
personalisimo, pudiendo el progenitor demandado manifestar al
tribunal, los motivos por los que se niega a hacer lo que la
sentencia dice, pero teniendo en consideracion que en estos
casos la obligacion no es exigible Unicamente al titular de la
custodia, sino también a los propios hijos menores que deben ser
oidos cuando tengan suficiente juicio.

Ahora bien, al considerarse a la familia como una institucion
basica y esencial en la sociedad, su proteccion se vuelve en
imprescindible para los estados, quienes deben orientar sus
politicas y promover la educacion responsable de los hijos. Estas
prerrogativas son recogidas en diversos instrumentos
internacionales, tales como: El pacto de Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el mismo que en su
articulo 10° prescribe “Se debe conceder a la familia, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia

proteccion y asistencia posibles, especialmente para su

7 Sentencia del 9 de julio de 2022. Tribunal Supremo Espafiol N° 720/2002

34



constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse
con el libre consentimiento de los futuros cényuges”. En la misma
orientacion tuitiva, el Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos sostiene que: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado.”

En dicho sentido, el articulo 3°, péarrafo 2., de la Convencion de
los derechos del Nifio ha establecido “que los Estados tienen el
deber de asegurar a los nifios y adolescentes, la proteccion y el
cuidado que requieran para su bienestar, para lo cual debe
establecer las medidas legislativas y administrativas adecuadas,
sin olvidar los derechos y deberes de los padres”.

Aunado a ello, dicha convencion en el articulo 9°, numeral 3.,
prevé que: “Los estados partes respetaran el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salgo si ello es contrario al interés superior del nifio.”

En el articulo 18° de dicha convencién se sostiene que: “Los
Estados partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza
y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el
interés superior del nifo.”

Como se ha podido advertir, cada articulado se erige en resaltar
la importancia del interés superior del nifio, el cual actia como
limite al ejercicio del derecho de visitas de los padres, quienes son
titulares de este derecho junto a sus menores hijos, ya que

estamos frente a la relaciéon o vinculo filial.
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D. Elinterés superior del nifio y el derecho de relacion

El interés superior del nifio ha sido reconocido en la Convencion
sobre los derechos del nifio, las cual ha logrado que se reconozca
en todos los estados el mundo que existen nifios que viven en
condiciones no adecuadas, y que por tal razébn merecen una
atencion especial. Es por estas razones que, como objetivo, se
busca tomar en cuenta las diferentes realidades, sociales,
culturales, politicas y econdmicas de cada Estado, con la finalidad
de que cada uno pueda determinar un adecuado programa y
medidas de implementacion que sean compatibles con su propia
estructura. Para ello, esta convencién propone que se tenga
presenta cuatros principio generales, de las cuales uno de ellos
es el principio del interés superior de los nifios y adolescentes
(Bregaglio, 2008).

El interés superior del nifio se erige como un instrumento juridico
que busca asegurar el bienestar del nifio, tanto en el plano fisico,
psiquico y social. De esta forma construye una obligacion de las
instituciones y organizaciones publicas o privadas a armonizar su
interpretacion con el ambito interno. Esto conlleva a que no se
debe obviar el sentido axiolégico de este principio, el hecho de
que se construya sobre el calificativo “superior” dota ya de un
poderoso fundamento el cual establece que al nifio le asiste un
verdadero y auténtico poder para reclamar la satisfaccion de sus
necesidades esenciales. Simboliza la idea de que ocupa un lugar
importante en la familia y en la sociedad y que ese lugar debe ser
respetado.

De alli que, el interés superior del nifio se constituya como una
importante herramienta para la resolucion de conflictos judiciales
que puedan comprometer o afectar los derechos o intereses de
los menores. De los derechos reconocidos a los menores se
encuentran:

i. la opinion del nifio, el cual establece el derecho del nifio a

expresar su opinién en todas las decisiones que le afectan. Si
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Vi.

Vii.

la decision no tiene en cuenta el punto de vista el menor o no
le concede importancia que merece (en relacion a su edad y
madurez) se estaré afectando dicho principio.

La identidad del nifio, aqui se debe tener en cuenta la
diversidad al evaluar su interés superior. La identidad del nifio
abarca caracteristicas como el sexo, la orientacion sexual, el
origen nacional, religion, etc.

La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las
relaciones, donde lo que se busca es prevenir las
separaciones familiares y preservar la unidad familiar.
Cuidado, proteccion y seguridad del nifio, el Estado debe
asegurar a los nifios y adolescentes, la debida proteccion y
seguridad destinados a su bienestar. Siendo también un
aspecto esencial el cuidado emocional, de tal forma que, si
los padres o tutores no satisfacen estas necesidades, se
debera tomar las medidas necesarias para que el nifio cree
los lazos afectivos seguros y necesarios.

Situacion de vulnerabilidad, si el menor presenta alguna
discapacidad, pertenece a un grupo minoritario, es refugiado,
solicitante de asilo o victima de malos tratos (etc.) se busca
gue se garantice el pleno disfrute de todos los derechos
consagrados en la convencion y de lo regulado en otras
normas de derechos humanos.

El derecho del nifio a la salud, los Estados tienen la obligacion
de asegurar a todo menor y que tengan acceso adecuado y
esencial a la salud y desarrollo de dichos programas.

El derecho del nifio a la educacion, siendo que el acceso a
una educacion gratuita de calidad en todas las etapas de su

formacion.

Ahora bien, “atendiendo los alcances del interés superior del nifio,

se debe armonizar con los preceptos del derecho de relacion,

entendiendo que se busca es que el hijo conserve su relacién con

ambos padres en el mayor grado posible y, consecuentemente
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sufra la ruptura de sus progenitores en el menor grado posible”
(Kemekmajer, 2010, p.69). Es por estas circunstancias que tanto
la convencion como el Cdédigo de Nifios y Adolescentes
establecen que los menores deben vivir con la familia y que este
ambiente debe ser uno que permita el desarrollo integral de los
mismos. El progenitor que no incumple el régimen de visitas
estaria de igual forma garantizando el principio del interés
superior del nifio.

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
colombiana, donde ha sefialado que: “Sin desconocer que los
padres gozan del derecho de relacionarse con sus hijos, a la hora
de establecer régimen de la guarda y custodia de los menores ha
de procurarse, ante todo, el interés del nifio en cuyo favor se
establece la obligacion de los padres de prestar asistencia en todo
orden”.

Por lo tanto, el interés de los nifilos requiere que se tenga en
cuenta diversas situaciones, tales como, que los padres sean
capaces de preservar a los hijos de la ruptura, debido a que
resultaria contrario al interés del hijo menor fracturar sus vinculos
familiares, aun cuando esto respondiera a la decisiébn de quien
ejerce la patria potestad. Provocar sin justificadas razones tal
fractura, representaria un ejercicio abusivo de la patria potestad
que se tiende a evitar. Por tal razdn, el articulo 88° del Cédigo de
los Nifios y los adolescentes establece no solo el reconocimiento
de la visita de los padres, sino también atender a la necesidad del
menor de estar con su padre o madre para obtener a la postre su

completa formacion.
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2.3.

2.4.

MARCO CONCEPTUAL

Alimentos

Es un derecho que comprende lo mas esencial para atender
sus necesidades del hijo, como en su habitacion, vestido,
asistencia meédica, educacion e instruccion al alimentado en
base a una cuantia proporcional a la condicibn econémica del
alimentador. (Osorio, 2010)

Patrimonio

Es el conjunto de bienes que pertenecen a una persona natural
o0 juridica, que son utilizados para un fin y son susceptibles de
remuneraciéon y estimacion econdémica. (Real Academia
Espafiola, 2021)

Régimen de visitas

Es el derecho que logra un contacto y comunicacién de manera
permanente que se da entre padres e hijos respetando la
relacion paterno-filial que determina su desarrollo emocional y
fisico. (Torrez, 2013)

Tutela jurisdiccional efectiva

Es aquel derecho que todos tenemos de acudir a los tribunales
estatales para obtener proteccion de nuestros derechos o
intereses, a través de un proceso que respete tanto los
derechos del demandante como del demandado, y que el
resultado practico y concreto se encuentre asegurado por un
adecuado conjunto de instrumentos procesales puestos a
disposicion del 6rgano jurisdiccional por el propio ordenamiento

juridico estatal. (Torres, 2008)

SISTEMA DE HIPOTESIS
El requisito legal prescrito en el articulo 88 del Cédigo del Nifio y los

Adolescentes, vulnera el derecho de relacion del nifio, toda vez que
condiciona el régimen de visitas del progenitor que no vive con el

menor al estar al dia en el pago de la pension de alimentos.
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2.5.

Variables e indicadores (Cuadro de operacionalizacion de variables)

adolescente a mantener un
contacto fisico y afectivo con sus

progenitores.

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES UNIDAD DE ANALISIS
V. Independiente
El requisito legal de estar al dia e Los elementos integradores de > Casacion 2154-2018-
en el pago de la pension los alimentos Arequipa.
¢ Condiciona '
alimenticia. miento  del e Naturaleza juridica de los » Casacion 4253-2016 La
Concepto: \r/?sg,]i;;nsen de alimentos. Libertad.
Los alimentos importan  todo e Fundamento legal del articulo > Articulo 88 del Cédigo de Los
aquello que a una persona le 88 del Cadigo de Los Nifios y Nifios y los Adolescentes.
resulta fisica y psicolégicamente .
yp g los Adolescentes. > Doctrina relevante.

vital para  procurarse un
desarrollo integral.
V. Dependiente » Casacion 2154-2018-
Vulneracion del derecho de Arequipa.
relacién e Ordenamien e Elinterés superior del Nifio.

' to  juridico e El desarrollo emocional del » Casacion 4253-2016 La
Concepto: peruano. Nifio Libertad.
El derecho de relaciébn es un '
derecho fundamental que * Orden_anjle_zn > Doctrina relevante.

to  juridico

proporciona a todo nifio, nifia o comparado. » Convenios internacionales

gue protegen los derechos

del Nifo.
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[I.
3.1

3.1.1.

3.1.2.

3.1.3.

3.2

3.2.1.

METODOLOGIA EMPLEADA

TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
De acuerdo a la orientacion o finalidad
Nuestra investigacion es dogmatica ya que hemos estudiado desde el

punto de vista tedrico y apoyandonos de la doctrina nacional y
comparada tanto el derecho a los alimentos, asi como el derecho de
relacion; para ello hemos tenido que revisar la literatura juridica que
sobre las categorias antes mencionadas se han escrito y hemos
tenido a la mano.

De acuerdo alatécnica de contrastacion
Nuestra metodologia utilizada en la presente investigacion es

descriptiva; pues, partiendo de la observacion de la normatividad
vigente, especificamente de la norma que supedita el régimen de
visitas al estar al dia en el pago de la pension alimenticia, se ha podido
describir la problemética que ha sido nuestro objeto de estudio.

Desde la perspectiva de la concepcion holistica
Esta investigacion tiene el Nivel Perceptual puesto que el objetivo

fue determinar como el requisito contenido en el articulo 88 del
Cddigo de los Nifios y los Adolescentes, atenta el derecho de

relacion.

POBLACION Y MUESTRA DE ESTUDIO
Poblacion
Viene a constituir nuestra poblacion de estudio el conjunto de libros,

revistas, articulos juridicos, tesis y autores que sobre el derecho

alimentario y del derecho de visitas o el derecho de relacién se han

escrito.
Tabla 1
Revision de informacion
Tesis 20
Revistas 35
Articulos cientificos 18
Libros 20
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3.2.2.

3.3.
3.3.1.

3.3.2.

Cddigos

Sentencias 4

Muestra
El conjunto de libros, revistas, articulos juridicos, tesis y autores que

sobre el derecho alimentario y del derecho de visitas o el derecho de
relacion han sido utilizados en la presente investigacion; los mismos

gue estan citados en nuestras referencias bibliogréaficas.

Tabla 2
Literatura utilizada en esta investigacion
Tesis 05
Revistas 10
Articulos cientificos 05
Libros 10
Cdbdigos 02
Sentencias 02

Criterios de inclusidn
- 10 de afios de antigtiedad en su publicacion
- Tesis de Pre y Posgrado
- Revistas indexadas nacionales e internacionales

Criterios de exclusion
- Articulos de opinién de profesionales alejados al Derecho.

METODOS
Método Analitico
En esta investigacién realizamos un analisis escrupuloso de las

distintas categorias y sub categorias que han conformado nuestro
objeto de estudio, de tal analisis se pudieron extraer las conclusiones

gue se han redactado en el capitulo correspondiente.

Método Exegético
Este método nos permitio realizar un analisis a partir del texto expreso

de las diferentes reglas juridicas que se relacionan con el derecho
alimentario y el derecho de relacién; especificamente el articulo 88 del

Cddigo de los Nifios y los Adolescentes.
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3.3.3.

3.4.

3.5

3.5.1.

3.5.2.

3.5.3.

3.5.4.

Método Dogmaético
Este método nos permiti6 analizar los diferentes conceptos y

constructos juridicos sobre los cuales se soporta diversa de nuestra
teoria que ha sido citada en nuestro marco teérico. Para ello, nos

hemos valido de doctrina tanto nacional como internacional.

DISENO DE CONTRASTACION
No experimental, toda cuenta que en esta investigacion fue realizada

sin manipular deliberadamente las categorias en estudio; pues,
hemos las hemos observado en su estado natural; es decir, en la
forma que estas se encuentran reguladas en nuestro ordenamiento
juridico.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

Anélisis de documento
Este método nos permitié analizar la teoria recogida en forma objetiva

y sistematica que obran en los distintos articulo, revistas y libros
(fisicos y virtuales) que sobre las categorias que integran nuestro
objeto de estudio hemos encontrado, los mismos que se han utilizado
para contrastar nuestra hipotesis y alcanzar nuestros objetivos
propuestos.

Instrumento de investigacion
Para esta técnica de investigaciéon hemos utilizado como instrumento

de investigacion la ficha resumen o contextual.

Lectura
Esta técnica de investigacibn nos permitié analizar y ordenar las

opiniones de los especialistas, como parte de la doctrina analizada,

todo ello con la finalidad de poder arribar a conclusiones pertinentes.

Instrumento de investigacion
Para esta técnica de investigacion hemos utilizado como instrumento

de investigacion la ficha Bibliografica.
Para esta técnica de investigacion hemos utilizado como instrumento

de investigacion una lista de cotejo.
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3.6.

PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Para recoger la informacion necesaria y lograr el objetivo se empled
la técnica documental, por ello esta investigacion persigue el analisis
de diversa doctrina por ende se analiz6 de manera objetiva los
fundamentos tedricos, dogmaticos, legales y el derecho comparado
en relacion al derecho alimentario y al derecho de relacion visto no

solo desde el derecho nacional.
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V. PRESENTACION DE RESULTADOS
4.1. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
» Analizar el fundamento del articulo 88 del Cédigo de los Nifios y Los
Adolescentes, referido al requisito del cumplimiento de la obligacién
alimentaria, como condicién necesaria para ejercer el régimen de
visitas.
Si bien es cierto, el régimen de visitas se constituye como un derecho
de los menores, mas no de los padres; en ese sentido, aquellos
padres que no ejerzan la patria potestad de sus hijos, pueden solicitar
un régimen de visitas para mantener relacién con los mismos.
Al respecto, el Codigo del Nifio, Nifia y Adolescentes, en su articulo
88° prescribe:
“Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a
visitar a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con prueba
suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento
de la obligacion alimentaria...”
El citado articulo prescribe cuales son los supuestos que deben
cumplirse para poder generar la solicitud de régimen de visitas; sin
embargo, es necesario hacer precision que cuando nos referimos a
dicho régimen no hablamos de un derecho que tengan los padres
respecto de sus hijos, muy por el contrario, viene a ser un derecho de
los menores a tener una relacién de caracter afectiva para con sus
padres, pues, éstos al no ejercer la patria potestad, no conviven con
ellos.
De dicha norma, se puede advertir que se desprende una sancién al
padre que estando privado de la patria potestad no cumpliere con su
obligacion alimentaria; o que, teniendo toda la intencién de cumplir
con dicha obligacion, se encuentra inmerso en un supuesto que le
imposibilita absolutamente tal cumplimiento; esta sancién es pues el
de no visitar a su hijo menor de edad.
En ese sentido, es necesario precisar que el régimen de visitas se
constituye como un derecho de comunicacion; pues, es aqui donde

aquellos padres que no ejercen la patria potestad tienen aquella
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posibilidad de fortalecer aguellos lazos de parentesco, asi como
también, se da aquella posibilidad de coadyubar en el desarrollo
fisico, emocional y afectivo de los menores. (Zannoni, 1989)
Atendiendo a lo precisado en el parrafo precedente, si el derecho al
régimen de visitas se constituye como necesario para el desarrollo del
menor, tal como lo establece el articulo 27 de la convencion de los
nifios y adolescentes, ¢ por qué el cddigo del nifio, nifia y adolescentes
establece como requisito que el padre se encuentre al dia en la
pension alimentaria? Maxime, si es a traves de dichas visitas que se
busca atender aquella necesidad del menor de poder estar con su
padre o madre, para asi poder tener una formacion emocional,
psicoldgica y moral completa.

En efecto, de la redaccion por parte del legislador se advierte una
limitacion, privacion e injusticia al padre o a la madre que se
condiciona un derecho de visita a su hijo respecto de quien no ejerce
la tenencia; por ende, se esta faltando a este derecho que no solo
tiene reconocimiento legal, sino también Convencional, pues se le
estd negando el Derecho no al padre, sino mas bien al nifio de contar
con la presencia cerca y permanente de su padre o madre con quien
no vive a diario, lo que sin duda contribuira a formar lazos de unién
familiar que le permitird al menor desarrollarse de mejor manera.

Es por ello, que cuando medie una solicitud de régimen de visitas, el
juez debera pronunciarse en respeto al interés superior del nifio, nifia
y adolescente, asi como podra variar el mismo en atencion a las
circunstancias, ello en razon al bienestar del menor; sin embargo, por
mas que el padre o la madre no se encuentren al dia en las pensiones
alimentarias, dicha limitacion economica no tiene por qué incidir o
estar por encima del derecho del padre y del menor de relacionarse
mutuamente, mas aun si esto se constituye como una necesidad el
hecho de que no desatienda aquellas necesidades emocionales y
espirituales de la menor y en atencion a que el derecho del nifio se
circunscribe a la relacidon directa que debe mantener con su
progenitor, por ende, no se debera pretender mantener el derecho a

la relacion (régimen de visitas) supeditado a una pension alimenticia,
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debido a que dicha fijacion no seria en respeto y menos coadyuvaria
a la preservacion del interés superior del nifio.
» Estudiar el derecho de relacién dentro del ordenamiento juridico
peruano y dentro del Derecho internacional.
Al respecto, es necesario precisar que a través del Codigo del Nifio,
nifa y adolescente se establecid6 una serie de derechos (civiles,
econdmicos, comerciales, sociales, culturales y de discapacidad), los
cuales suponen el respeto del interés superior del nifio y buscan
impulsar el desarrollo del mismo. Es necesario precisar que, la
regulacion de tales derechos en el cuerpo normativo antes
mencionado, tiene su fundamento en el articulo 1 de nuestra
Constitucion Politica del Perd, pues, establece a la persona y su
dignidad como el fin supremo del Estado Peruano. Asimismo, a la luz
del derecho convencional, tenemos que en la Convencion de los
Derechos del nifio se establece que:
“Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
autores u otras personas responsables de €l ante la Ley y, con
ese fin, tomaran todas las medidas legislativas administrativas
adecuadas”
Dicha convencién fue pasible de ratificacion por el Estado Peruano a
través de la Resolucion Legislativa 25278, y, a razén de ello es que
en el cédigo pasible de comentario se estableci6 un catalogo de
derechos para los nifios, nifias y adolescentes, siendo uno de ellos y
de trascendencia el derecho a un régimen de visitas; al respecto,
tenemos que en la convencién de los derechos del nifio en su articulo
9.3 se prescribe lo referente al derecho que tiene el nifilo de mantener
contacto directo con ambos padres, si esta separado de uno de ellos,
o de los dos; apuntando al resguardo de las relaciones que el nifio,

nifia o adolescente, debe tener con sus padres®. Asimismo, en el

89.3. Los Estados Partes respetarén el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio.
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derecho nacional, especificamente en el articulo 88° del cuerpo
normativo mencionado, se ha establecido que: “Los padres que no
ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo
cual deberan acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria (...)”,
articulo que revela la existencia de un régimen de visitas.

Es necesario precisar, que en la actualidad se han desprendido
multiples aspectos del asi llamado “régimen de visitas”, por ello se ha
considerado que su denominacion no es del todo feliz, por tal razén
se ha considerado mas conveniente denominarlo derecho a mantener
las relaciones personales, derecho a la adecuada comunicacion,
derecho de relacion, derecho de comunicacion, etc. (Varsi, 2004).

En ese sentido, la denominacién més difundida en doctrina nacional
es el de “Derecho de relacidon”, el mismo que es entendido como un
Derecho Fundamental de caracter bipartito; pues, por un lado, supone
el derecho del padre que no vive con su hijo a tener contacto fisico
con é€l; y; por otro lado, es también el Derecho del hijo a seguir
manteniendo el vinculo paterno filial con el padre con quien no vive en
la misma casa (Villar, 2003 citado en Varsi, 2012); por tal razén, tiene
como funcién principal la de conservar, regenerar y proteger el vinculo
parental y la solidaridad, afecto e integracién familiar (Villar, 2003;
Varsi Rospigliosi, 2012; Gallegos y Jara, 2014).

El derecho de relacion o a mantener relaciones personales, se
constituye como una categoria juridica de gran trascendencia en la
doctrina y en la legislacion internacional, por ejemplo en la Espafiola,
pues, el pago de la pension alimentaria no esta por encima, de aquel
derecho que tiene el menor de relacionarse fisica y emocionalmente
con padre; esto es, que el derecho materia de comentario a la luz de
la redaccion y regulacion en el derecho peruano, se ha visto limitado,

ya que rige el: “Si no pagas la pension, no ves al menor”.
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» Proponer una férmula legislativa modificatoria del articulo 88 del
Cdédigo de los Nifios y Los Adolescentes.
El Codigo del Nifio, Nifia y Adolescentes, en su articulo 88° prescribe:

“Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a
visitar a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con prueba
suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento
de la obligacioén alimentaria...”
De lo prescrito en la disposicion mencionada, se advierte una
vulneracion al derecho de relacion paterno, materno filial; pues, de tal
regulacion se evidencia una condicién para que el padre o la madre
puedan visitar a sus hijos, la cual radica en el pago de la pension
alimenticia, o en su defecto, demostrar la existencia de una
imposibilidad latente de poder cumplir con el pago de la misma. En
ese sentido, se advierte una regulacién vejatoria, y contraria a la
convencion de los derechos del nifio y adolescente; pues, de la misma
se aprecia en su articulo 9.3 que se promueve la relacion entre os
padres y los hijos; maxime, cuando uno de ellos no tiene la patria
potestad; siguiendo ese orden de ideas, también se advierte una
regulacién discriminatoria para con el padre que no tenga dinero ni
para subsistir; pues, en alusion a ello se le restringe aquella
posibilidad de crear lazos de afecto con su menor.
A la luz de lo regulado en la Convencién de los derechos del nifio, se
han evidenciado pronunciamientos por parte de nuestra Corte
suprema, teniendo como muestra de ello, la “Casacion 4253-2016 La
Libertad, que en un caso en el que se discutia el régimen de visitas
de una menor que era demandado por un padre quien no estaba al
dia en el pago de las pensiones alimenticias; ha sefalado lo siguiente:
“Quinto.- (...) la Sala Civil Superior no ha tomado en cuenta (...) [que]
por mas que el padre no se encuentre al dia en las pensiones
alimentarias, eso no quiere decir que esta situacion pueda estar por
encima del derecho del padre a relacionarse con su hija, puesto que
también es una necesidad que el mismo no desatienda las

necesidades emocionales y espirituales de la menor y en atencion a
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gue el derecho del nifio se circunscribe a la relacion directa que debe
mantener con su progenitor (...); por consiguiente, pretender fijar
un régimen de visitas supeditado a una pension de alimentos de
ninguna forma supone preservar el interés superior de la menor
(el resaltado es nuestro) ...”
Del mismo modo la casacion 2154-2018-Arequipa, en su Seétimo
considerando, literalmente sefiala:
“(...) Se ha vulnerado el Derecho de los menores, el cual implica la
vulneracion del principio del Interés Superior del Nifio y el
Adolescente, y, por ende, también de la legislacion supranacional,
esto es, de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, asi como el
articulo 4 de la Constitucion Politica del Pert, ya que no han
ponderado razonablemente el interés superior del nifio respecto a las
relaciones familiares (...)”
Es por ello, y atendiendo a la proteccion legal y convencional del
Derecho de relacion, del que ya se viene hablando incluso en la
jurisprudencia nacional; por ende, el dispositivo legal establecido en
el articulo 88 del C.N.A debe ser pasible de modificatoria; pues, no se
puede supeditar el régimen de visitas, al de estar al dia con las
pensiones alimenticias, ya que quien termina privado de la cercania y
afecto es el nifio o adolescente.
En ese sentido, proponemos que el articulo 88° del C.N.A debe ser
modificado de la siguiente manera:

“Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho_y

el deber de visitar a sus hijos. v a mantener un vinculo v

una comunicacion fluida con su hijo. Sin perjuicio de que

el juez basado en el interés superior del nifio, nifia 0
adolescente decida cosa distinta...” (Lo subrayado es

nuestro).
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4.2.

DOCIMASIA DE HIPOTESIS

Existen diferentes argumentos que llevan a demostrar nuestra
hipotesis planteada. Los primeros serian argumentos historicos; pues,
cuando se ha analizado exegéticamente el articulo 88 del Cédigo de
los Nifios y los Adolescentes se ha podido entender que la razon de
ser del condicionamiento del cumplimiento de la pension de alimentos
a un régimen de visitas, radica fundamentalmente en una especie de
castigo que se le quiso imponer a aquel padre (o madre) incumplidor
de la pension de alimentos, Esto nos ha servido para entender que el
aparente castigo al padre, también termina por ser pernicioso para el
desarrollo del nifio o adolescente.

Existen también razones psicoldgicas o sociolégicas que corroboran
nuestra hipotesis; pues segun diversos estudios realizados por
especialistas, han llegado a demostrar que la falta de vinculacion de
un nifio o adolescente con sus progenitores, podria llevarlos a afectar
permanentemente en su conducta y caracter.

Por otro lado, en el presente trabajo también hemos encontrado
razones normativas que ayudarian a corroborar nuestra hipotesis;
entre ellas podriamos citar el principio del interés superior del nifio, el
cual incluso esta positivizado en el Cédigo del Nifio y del Adolescente;
por otro lado, encontramos en nuestra Constitucion politica vigente,
diversas reglas que hablan sobre la proteccion del nifio y de la familia
en general.

Existen también fundamentos juridicos normativos convencionales
gue corroboran nuestra hipotesis; pues hemos demostrado que
existen tratados que reconocen el derecho de relacion y la implicancia
juridica y social que tal principio tiene.

Finalmente, hemos hecho uso de diversa doctrina y alguna
jurisprudencia que partiendo de la regla contenida en el articulo 88
nos llevan a concluir que esta norma resulta atentatoria del derecho

de relacion que se ha desarrollado a lo largo de la presente tesis.
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DISCUSION DE LOS RESULTADOS
En la presente investigacion ha sido pasible de comentario el articulo 88°
del Cdédigo del nifio, nifia y adolescentes, el mismo que prescribe:
“Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a
visitar a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con prueba
suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento
de la obligacion alimentaria...”
De dicha norma, se desprende una suerte de sancion para aquel padre
0 madre que no ejerce la patria potestad; pues, la situacion se agrava
cuando se pone como requisito para ejercer el derecho a visitar a sus
hijos, el estar al dia en la pension alimentario; o teniendo toda la
intencion de cumplirla, se encuentra dentro de un supuesto que
imposibilita el cumplimiento de la misma. (Placido, 2018)
Al respecto, se tiene que dicha disposicion vulnera el derecho de relacion
paterno, materno — filial, ya que, de la redaccién hecha por el legislador
se aprecia una condicion a aquel padre que no ejerce patria potestad
respecto de su hijo; pues, de no estar al dia en la pension alimentaria, o
de no acreditar que se encuentra imposibilitado de hacerlo, no podra
mantener vinculo con el menor. A efectos de poder entender la situacion,
planteamos el siguiente ejemplo: Ay B son padres de C, sin embargo, B
no ejerce la patria potestad de C; B por pronunciamiento de un juzgado
de familia debe pagar mensualmente la pensién alimenticia de 400 soles;
sin embargo, B que trabaja como maestro de obra, se cae y esta
imposibilitado de pagar dicha pensiéon, un poco mejor, pero aun
imposibilitado de trabajar va a visitar a C, y A (la mama de C) le dice que
no vera a su hijo porque no ha pagado. En ese sentido, B acude a
interponer una demanda para que fijen un régimen de visitas, y el juez la
declara inadmisible porque no ha cumplido con pagar la pension de
alimentos, y mucho menos acredita que se encuentra inmerso en un
supuesto de imposibilidad. Al respecto, si a la luz del C.N.A se busca
preservar el interés superior del nifio, el hecho de no permitir que el
padre vea al menor ¢estaria vulnerando el derecho que tiene el menor

de relacionarse afectiva, fisica y emocionalmente con su padre? La
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respuesta es si, pues, el legislador al momento de redactar la disposicion
materia de comentario, olvidé que el derecho convencional refiere en su
articulo 9.3 se prescribe lo referente al derecho que tiene el nifio de
mantener contacto directo con ambos padres, si esta separado de uno
de ellos, o de los dos; apuntando al resguardo de las relaciones que el
nifio, nifia o adolescente, debe tener con sus padres; asimismo, dejo de
lado que el derecho de relacion o a mantener relaciones personales, se
constituye como una categoria juridica de gran trascendencia, y a su vez,
como un derecho del menor y a su vez del padre; pues, éste es de
caracter bipartito; por un lado, supone el derecho del padre que no vive
con su hijo a tener contacto fisico con él; y; por otro lado, es también el
Derecho del hijo a seguir manteniendo el vinculo paterno filial con el
padre con quien no vive en la misma; por tal razén, tiene como funcion
principal la de conservar, regenerar y proteger el vinculo parental y la
solidaridad, afecto e integracion familiar. (Varsi, 2004)
Nuestra investigacion, no solo encuentra sustento en el derecho
convencional a la luz de la convencion precitada, sino también en
distintos pronunciamientos de la Corte Suprema del Perd, encontrando
fundamentos a favor de la misma en la “Casacion 4253-2016 La Libertad,
la cual ha sefialado lo siguiente: “Quinto.- (...) la Sala Civil Superior no
ha tomado en cuenta (...) [que] por mas que el padre no se encuentre al
dia en las pensiones alimentarias, eso no quiere decir que esta situacion
pueda estar por encima del derecho del padre a relacionarse con su hija,
puesto que también es una necesidad que el mismo no desatienda las
necesidades emocionales y espirituales de la menor y en atencién a que
el derecho del nifio se circunscribe a la relaciéon directa que debe
mantener con su progenitor (...); por consiguiente, pretender fijar un
regimen de visitas supeditado a una pension de alimentos de
ninguna forma supone preservar el interés superior de la menor (el
resaltado es nuestro)...”
Siguiendo esa misma linea, tenemos la casacion 2154-2018-Arequipa,
en su Sétimo considerando, literalmente sefala:

“(...) Se ha vulnerado el Derecho de los menores, el cual

implica la vulneracion del principio del Interés Superior del Nifio
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y el Adolescente, y, por ende, también de la legislacion
supranacional, esto es, de la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio, asi como el articulo 4 de la Constitucion Politica del
Perd, ya que no han ponderado razonablemente el interés
superior del nifio respecto a las relaciones familiares (...)".
Asimismo, en el derecho internacional, se sigue la linea que pone en
hegemonia el interés superior del nifio a razén de la preservacion del
derecho a la relacion que este debe tener con el padre, respecto del
pago puntual de la pension alimentaria; pues, no se genera ninguna
sancion al padre que no ha pagado la pension alimentaria o que no ha
acreditado que se encuentra imposibilitado de cumplir con la misma.
En ese sentido, tenemos la legislacion espafiola, la cual en su articulo
94° refiere en cuanto a las visitas, que el progenitor que no tenga
consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del derecho de
visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia; sin embargo,
en ninguna parte de tal disposicion se condiciona dicho derecho del
menor. Asimismo, tenemos la legislacién uruguaya, la misma que en su
articulo 38° del Cédigo de la nifiez y de la adolescencia a prescrito que
todo nifio y adolescente tiene derecho a mantener el vinculo, en orden
preferencial, con sus padres, abuelos y demas familiares vy
consecuentemente, a un régimen de visitas con los mismos.
Es por ello, y atendiendo a la proteccion legal y convencional del
Derecho de relacion, del que ya se viene hablando incluso en la
jurisprudencia nacional; por ende, el dispositivo legal establecido en el
articulo 88 del C.N.A debe ser pasible de modificatoria; pues, no se
puede supeditar el régimen de visitas, al de estar al dia con las
pensiones alimenticias, ya que quien termina privado de la cercania y
afecto es el nifio o adolescente.
En ese sentido, proponemos que el articulo 88° del C.N.A debe ser
modificado de la siguiente manera:

“Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho_y

el deber de visitar a sus hijos. vy a mantener un vinculo y
una comunicacion fluida con su hijo. Sin perjuicio de que
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el juez basado en el interés superior del nifio, nifia o
adolescente decida cosa distinta...” (Lo subrayado es

nuestro)
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CONCLUSIONES

1.

El requisito legal de estar al dia en el pago de la pension alimenticia,
sefialado por el articulo 88 del Codigo del Nifio y Del Adolescente, afecta
negativamente el derecho de relacion del nifio que no vive con su progenitor;
puesto que, para empezar este derecho es un derecho fundamental del nifio,
nifia y adolescente que desprende incluso del principio del interés superior
del nifio; y, por ende no puede ni debe estar supeditado a algun requisito
legal; en tal sentido, cuando una norma legal limita o condiciona el ejercicio
de dicho derecho fundamental estaria trasgrediendo las normas
constitucionales que protegen al nifio o nifla, ademas de los tratados
internacionales que van en esa misma linea. del mismo modo, una regla
condicionante como la contenida en el articulo 88 del Cddigo de Los Nifios
y los Adolescentes, estaria creando las condiciones perfectas para que el
menor de edad crezca sin la figura paterna, generando asi potenciales

afectaciones emocionales irreparables.

El fundamento del articulo 88 del Codigo de los Nifios y Los Adolescentes,
en lo que respecta al requisito del cumplimiento de la obligacién alimentaria,
como condicién necesaria para que el padre que no mantenga la tenencia
pueda ejercer un régimen de visitas, parece tener légica cuando lo que se
busca es compeler al padre o madre al cumplimiento de su obligacion de
prestar alimentos; sin embargo, no se ha pensado que quiza la cura puede
ser peor que la enfermedad; pues, cuando se reflexion6 en esta regla,
parece ser que no se repard, en lo mas minimo, en cuanto al derecho de
relacion como manifestacion del principio del interés superior del nifio. Pues,
como ya se ha dicho, solo pensé en el mecanismo ideal para crear una
herramienta coercitiva para procurar el cumplimiento de pasar la pension de

alimentos.

El derecho de relacion es un derecho fundamental que le corresponde al
nifio, nina y adolescente, el cual le permite mantener un vinculo no solo fisico
sino también afectivo con el padre o madre con quien no convive a diario por

diversos motivos; si bien en nuestro ordenamiento juridico dicho principio no
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se encuentra positivizado, diversas manifestaciones del mismo han sido
recogidas en algunas normas de nuestro Cédigo Civil y en el Codigo de Los
Nifios y los Adolescentes, en ese escenario el régimen de visitas es aquellas
manifestaciones positivizadas de este derecho de relacion; sin embargo,
esta institucion no alcanza para comprender la magnitud del derecho
fundamental que venimos mencionando; por ello resulta pertinente al
momento de analizar tal derecho, agenciarnos de las normas
convencionales quienes si hacen alusion y referencia a este derecho; por
ende, cuando nuestros magistrados hagan un analisis de este derecho de
relacion se debera recurrir insoslayablemente al derecho internacional. Cabe
precisar, sin embargo, que cuando esta vinculacion o esta relacion del padre
o madre con el hijo o hija resulte perjudicial para este ultimo, el juzgador
debera estar facultado para restringirla o limitarla; pues, ante todo, debe

prevalecer el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

La formula legislativa que mantiene actualmente el articulo 88 del Cédigo de
los Nifios y los Adolescentes, resulta atentatoria contra nuestra Constitucion,
contra las normas de derecho internacional; por ello, nosotros consideramos
gue la misma debe ser reformada en el extremo que condiciona el derecho
de visitas al estar al dia en el pago de las pensiones de alimentos; pues,
como ya ha quedado demostrado, esta formula resulta incluso ser més

perniciosa antes que beneficiosa al nifio, nifia o adolescente.
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ANEXOS

EL REQUISITO LEGAL DE ESTAR AL DIA EN EL PAGO DE LA PENSION ALIMENTICIA Y LA VULNERACION DEL DERECHO DE RELACION

Problema:

¢,De qué manera el requisito legal
de estar al dia en el pago de la
pension alimenticia, prescrito en el
articulo 88 del Cddigo del Nifio y
Del Adolescente, afecta el derecho
de relacion del nifio que no vive
con su progenitor?

Hipotesis
El requisito legal prescrito en el articulo
88 del Coddigo del

Objetivo General:
Demostrar que el requisito legal de estar al dia
Nifio y los| en el pago de la pension alimenticia, prescrito en

Adolescentes, vulnera el derecho de| el articulo 88 del Cdédigo del Nifio y Del

relacion del nifo,
condiciona el régimen de visitas del
progenitor que no vive con el menor al

toda vez que|l Adolescente, afecta el derecho de relacién del
nifio que no vive con su progenitor.

estar al dia en el pago de la pension de| Objetivos especificos:

alimentos.
VARIABLES
Variable independiente:
Estar al dia en el pago de la pension
alimenticia.
Variable dependiente
Derecho de relacion.
DIMENCIONES
e Articulo 88 del Cddigo del
Nifio y del Adolescente.
e Modificacién del articulo
88 del Cddigo del Nifio y
del Adolescente.

e Ordenamiento juridico
peruano.
e Ordenamiento juridico

comparado.

Analizar el fundamento del articulo 88
del Coddigo de los Nifios y Los
Adolescentes, referido al requisito del
cumplimiento de la obligacion
alimentaria, como condicién necesaria
para ejercer el régimen de visitas.

Estudiar el derecho de relacion dentro
del ordenamiento juridico peruano y
dentro del Derecho internacional.

Proponer una férmula legislativa
modificatoria del articulo 88 del Cédigo
de los Nifios y Los Adolescentes.

Metodologia
Enfoque: Cualitativo
Tipo de
Investigacidn
Segun su fin:
Basica

Segun su
contrastacion:
Descriptiva

Disefio de investigacion

No experimental

Unidad de andlisis:
Sentencias, andalisis doctrinario

técnica

de
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