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RESUMEN

En el presente trabajo, se analiz6 la ejecucion del Régimen de Visitas en el Peru
bajo el contexto de la pandemia que se afronté desde el afio 2020, en el cual se
advierte que en muchos casos el derecho a la relacion del menor con su
progenitor se ha visto afectado. El objetivo de la presente investigacion gira en
torno a demostrar la importancia de regular el Régimen de Visitas en situaciones
de excepcion, en aras de salvaguardar el Interés Superior del menor y su
derecho a la relacion con sus progenitores y su ambito de desarrollo ha sido la
ciudad de Lima. Como participantes del estudio se ha hecho eleccién de tres
especialistas en la materia quienes brindaron su posicién sobre la problematica.
La metodologia utilizada fue un enfoque cualitativo, de tipo no experimental,
método documental, comparativo, analitico y exegético. Como resultado se
evidenci6é que, ante la falta de una normativa especifica, lineamientos o
directivas, los Juzgados de Familia de la Corte Superior de Lima Sur,
establecieron en la parte resolutoria de las sentencias, que la ejecucion del
Régimen de Visitas se llevaria a cabo a través del soporte tecnoldgico y/o
telefénico, con el fin de reforzar los lazos afectivos y preservar el derecho a la

relacién entre el menor y su progenitor que no ejerce la tenencia.

Palabras Claves: Régimen de Visitas, derecho a la relacion, pandemia, Covid-

19, Interés Superior del Nifio, Juzgado de Familia.



ABSTRACT

In the present work, the implementation of the Visitation Regime in Peru was
analyzed within the context of the pandemic faced since 2020, in which it is noted
that in many cases the child's right to a relationship with their parent has been
affected. The objective of this research is to demonstrate the importance of
regulating the Visitation Regime in exceptional situations, in order to safeguard
the Best Interest of the child and their right to a relationship with their parents.
The scope of the study was the city of Lima. Three specialists in the field were
selected as study participants, providing their perspectives on the issue. The
methodology used was a qualitative approach, non-experimental type, using
documentary, comparative, analytical, and exegetical methods. As a result, it was
found that, in the absence of specific regulations, guidelines, or directives, the
Family Courts of the Superior Court of Lima South established in the operative
part of the rulings that the execution of the Visitation Regime would be carried
out through technological and/or telephone support, in order to reinforce affective
bonds and preserve the right to a relationship between the child and the parent

who does not have custody.

Keywords: Visiting Regime, right to relationship, pandemic, Covid-19, Superior

Interest of the Child, Family Court.
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INTRODUCCION

El Régimen de Visitas es una figura juridica que permite reforzar y mantener la
continuidad de las relaciones entre el padre o la madre que no convive con su
hijo, a lo largo de los afos este proceso se ha ejecutado con normalidad y

respetando la disposicion del juez o el acuerdo entre las partes.

A lo largo de los afios los procesos de régimen de visitas se han venido
ejecutando con normalidad y respetando la disposicion dada por el juez o el
acuerdo conciliatorio. Sin embargo, debido a la pandemia mundial por la que
atravesamos a causa del Covid-19, los administradores de justicia suspendieron
sus labores, con el fin de evitar y propagar el contagio, a causa de ello, los

procesos de Régimen de Visitas en tramite y ejecucion se vieron afectados.

La emergencia sanitaria, sumada a la crisis politica por la que atravesé el pais,
evito que el gobierno tuviese un pronunciamiento oportuno sobre el modo de
ejecucion del Régimen de Visitas, asi como, los procesos que continuaban en
curso; esta situacion, tuvo como consecuencia una afectacion emocional, tanto
en los padres como en los menores, siendo estos ultimos los mas perjudicados,
toda vez que, fue un cambio brusco dejar de interactuar con el progenitor que no
ejerce la tenencia, transgrediendo con ello su derecho a la relaciéon del menor

con el progenitor.

Ante ello, cabe plantear la siguiente interrogante, ¢Como accionaron los
Juzgados de Familia frente a esta nueva situacion y la falta de pronunciamientos
normativos? En el presente trabajo de investigacion, se ha realizado un analisis

comparativo respecto a la adopcion de medidas excepcionales por parte de las
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autoridades de los paises de Chile, Argentina, Colombia y Espafa frente al
Covid-19, a fin de establecer mecanismos idoneos para la ejecucién efectiva del

régimen de visitas.

El objetivo general de la presente investigacién es demostrar la importancia de
incorporar mecanismos adecuados que permita la continuidad de la ejecucion
del régimen de visitas en situaciones excepcionales, en cautela el interés

superior del menor y su derecho a la relaciéon con su progenitor.
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CAPITULO I: PROBLEMA DE LA INVESTIGACION Y METODOLOGIA

1.1. Problemade laInvestigacién

El régimen de visitas es una institucion juridica que permite la continuidad
de las relaciones entre el menor y el progenitor que no ejerce la tenencia,
siendo mas que un derecho de los padres, un derecho de los hijos a
relacionarse con los mismos y mantener aquella figura materna o paterna que
repercute en su desarrollo emocional.

Al respecto, dada la coyuntura de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-
19 por la que atravesé el pais, se tiene que no se establecié ninguna
disposicion especifica respecto a los padres que tengan un régimen de visitas.

Por otro lado, consideramos que los menores debian permanecer en el
hogar donde se encontraban cuando se ordend el aislamiento social
obligatorio, con el fin de evitar exponerlos al peligro; sin embargo, muchos
padres aprovechandose de la crisis sanitaria, impidieron que los menores
mantengan contacto con el progenitor que no ejerce la tenencia.

Ahora bien, mediante el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM,
articulo 4, literal f, permiti6 el desplazamiento para quienes realicen
labores de asistencia y cuidado a personas adultas mayores, nifias, nifios,
adolescentes, dependientes, personas con discapacidad o personas en
situacién de vulnerabilidad.

Se tiene que, acorde a lo precisado por la Resolucion Ministerial N° 309-
2020-IN, tales disposiciones se encuentran dirigidas para aquellos

trabajadores que brindan tales labores de asistencia y cuidado.
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Durante el periodo de crisis sanitaria, no se advirtieron disposiciones, en
las que se hayan contemplado situaciones de excepcién para los regimenes
de visitas. Situacion en la que resulta necesario establecer alguna disposicion
legal aplicable para cada caso en concreto, toda vez que existen vacios
juridicos en cuanto al resguardo del derecho a la relacién entre el progenitor
gue no ejerce la tenencia y el menor, pues si bien algunos juzgados de familia
han establecido formas de ejecutar el régimen de visitas a través de medios
telematicos, hay situaciones que no han sido observadas o esclarecidas, tales
como:

e Situaciones en las cuales uno de los padres se encuentre infectado.

e Situaciones en las cuales el padre realice trabajo fuera del hogar durante
la pandemia.

e Situaciones en las que uno de los padres se encuentre en situacion de
alto riesgo.

e Frente a qué casos, el menor podria permanecer con el otro progenitor.

e CoOmo garantizar que el progenitor custodio se encuentre en espacios de
contacto, a fin de poder realizar llamadas telefénicas o mantener contacto

a traveés de plataformas digitales.

e Frente a qué casos los padres podrian acordar periodos de compensacion
para que el menor goce del padre o madre con quien no tuvo contacto,
debido al aislamiento social y frente al peligro de contagio, a fin de poder

recuperar aquel tiempo en el que se establecié el aislamiento obligatorio.
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1.1.1. Problema General

¢ Es necesario regular el régimen de visitas en situaciones de excepcion

en nuestro ordenamiento juridico?

1.1.2. Problema especifico

¢De qué manera de afecto la relacion paterno filial entre el menor y el

progenitor que no ejerce la tenencia durante el Estado de emergencia?

1.2. Objetivos

1.2.1. Objetivo General

Demostrar la importancia de regular el régimen de visitas para situaciones

de excepcion dentro del ordenamiento juridico peruano.

1.2.2. Objetivo especifico

Determinar de qué manera de afecté la relacion paterno filial entre el

menor y el progenitor que no ejerce la tenencia durante el Estado de emergencia

1.3. Importanciay Justificacion del estudio

1.3.1. Importancia

El Régimen de visitas en situaciones de excepcion, es un tema de suma
importancia, toda vez que lo que se busca es velar por la proteccion y bienestar

integral del menor, en aquellos casos en los que se encuentre desamparado
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frente a una situacién excepcional, y que pueda mantener la relacion paterno

filial con su progenitor.

1.3.2. Justificacion

La coyuntura desatada por el Covid-19 gener6 un gran desafio para el
Gobierno Peruano, el cual se ve en la necesidad de implementar medidas
excepcionales en sus politicas de gobierno, sobre todo aquellas que amparen
derechos de grupos en situacion de vulnerabilidad, como es el caso de nifios,
nifias y adolescentes. Esta investigacion busca demostrar la importancia de
establecer medidas excepcionales en los procesos de régimen de visitas a fin de
no vulnerar el derecho a la relacion con el progenitor gue no ejerce la tenencia
del menor, en aras de salvaguardar el Interés Superior del Nifio, nifia y

adolescente.

1.4. Delimitacion de la investigacion

- Espacial: Estado Peruano
- Demogréfico: todos los padres y nifios con régimen de visitas

- Temporal: afio 2023

1.5. Limitaciones de lainvestigacion

Durante el desarrollo de la presente tesis, se advirtieron diversas
limitaciones que originaron que el trabajo sea mas arduo, dentro de las cuales

podemos sefalar:
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1.6.

1.6.1.

Suspension de labores del Poder Judicial en acatamiento del estado de
emergencia.

Falta de pronunciamiento por parte de las autoridades durante el estado
de emergencia, respecto a la creacion de lineamientos para establecer un
nuevo tipo de régimen de visitas en casos excepcionales.

Vacios legales respecto al régimen de visitas en situaciones de excepcion.
El estado de emergencia sanitaria y la disposicion del aislamiento social
obligatorio, ocasion6 que nuestra investigacibn de campo sea mas

limitada.

Formulacidn de hipotesis

Hipotesis general

Si es necesario regular el régimen de visitas en situaciones de excepcion

en nuestro ordenamiento juridico

1.6.2.

Hipotesis especifica

La relacion paterno filial entre el menor y el progenitor que no ejerce la

tenencia durante el Estado de emergencia se afect6 a través de la suspension

de labores en el Poder Judicial, la inaccién de los procesos de régimen de visitas

y la inejecucion de los mismos.

1.7.

Identificacién de variables y operacionalizacion

Variable dependiente: régimen de visitas

Variable independiente: situaciones de excepcién

19



Tabla 1.

Variables
Variables Definicién de |Dimensiones Fuentes Técnicas
variables
Derecho que |Concepto Especialistas  |[Entrevista
Régimen de tienen los hijos en la materia
visitas y los padres Caracteristicas
gue no ejercen
la tenencia paralLegislacion
mantener
comunicacion y
relacionarse.
Situaciones Concepto Especialistas |[Entrevista

Situaciones de
excepcion

extraordinarias
e imprevisibles
gue afectan en
normal
desarrollo de la
vida cotidiana y
la seguridad del
Estado.

Caracteristicas

Estado de
emergencia

enla materia
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CAPITULO Il. MARCO METODOLOGICO

2.1. Tipo

Es una investigacion de tipo no experimental; pues, conforme se sefiala
en el libro Metodologia de la Investigaciéon (2014), “La Investigacion no
experimental son estudios que se realizan sin la manipulacion deliberada de
variables y en los que so6lo se observan los fendmenos en su ambiente natural

para analizarlos”, que es el caso de la presente investigacion.

2.2. Disefo de la investigacién

2.2.1. Proceso de muestreo

Se ha identificado una poblacién de especialistas en la materia y se ha

escogido una muestra a quienes se les realiz6 una entrevista.

2.2.2. Definicién de la poblacion

- Participantes: estd conformado por los especialistas
entrevistados

- Autorizaciones: consentimiento informado

2.2.3. Tamafo de muestra: Tres especialistas en la materia

2.2.4. Seleccion de muestra: Se seleccion6 de manera aleatoria

2.2.5. Unidad de analisis: Los menores de edad afectados por la situacion de

excepcion en el régimen de visitas.

21



2.3. Recoleccién de datos

2.3.1. Disefo de los métodos

a. Método Documental

Método Documental, en cuanto que, hemos ahondado nuestra
investigacion analizando diferentes informes, articulos y documentos de nuestro
pais y paises latinoamericanos referentes al tema de Régimen de Visitas en

situaciones excepcionales.

b. Método Comparativo

Método Comparativo, en cuanto se han analizado algunas de las medidas
adoptadas por diferentes paises para poder manejar estas situaciones
excepcionales, que como su nombre lo dice son situaciones no contempladas de

forma explicita en las normativas juridicas.

c. Método Analitico

Método Analitico, se utilizara en la medida que se analizaran las normas
referentes al Régimen de Visitas descomponiéndolas en sus partes para una

mejor comprension y razonamiento de las mismas.

d. Método Exegético

Método Exegético, se utilizara toda vez que, el presente trabajo evaluara
la figura de las normas juridicas referente al Régimen de Visitas en casos

excepcionales para una mejor interpretacion.

2.3.2. Técnicas e instrumentos
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Para la recoleccion de los datos se ha hecho uso de las entrevistas mediante

una guia de entrevistas.

En ese sentido la técnica utilizada en la investigacion es la guia de entrevista y
la ficha de entrevista y el instrumento a utilizar es la guia de entrevista, la misma

gue es abierta y semiestructurada.
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CAPITULO lIl: FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Antecedentes tedricos de la investigacion

La problematica respecto al Régimen de visitas en situaciones de
excepcion, gira en torno a la ausencia de lineamientos establecidos por las
autoridades competentes de nuestro pais, durante la época de pandemia,
causada por el Covid-19; lo cual ha generado consecuencias negativas hacia los
progenitores que no ejercen la tenencia, asi como a los menores, siendo estos

ultimos los mas afectados ante esta situacion.

Esto, evidentemente ha determinado la existencia de una afectacién para
el menor, no garantizando el interés superior del nifio, incidiendo de forma

negativa en su desarrollo emocional y afectivo.

Sobre el particular, se tiene la investigacion titulada “La aplicacion de
criterios juridicos a tenerse en cuenta en la tenencia y régimen de visitas en
épocas de pandemia”, cuyo objetivo fue establecer una relacion entre la medida
de aplicacion de los criterios juridicos con la tenencia y el régimen de visitas.
Obtuvo como resultados que durante el estado de emergencia sanitaria no se
consideraron los criterios juridicos respecto al régimen de visitas, generandose
una afectacion al principio del interés superior del menor, concluyendo que
existia una relacion significativa entre régimen de visitas y criterios juridicos

(Luna, 2021, péag. 5).

Asimismo, en la investigacion titulada “Aplicacion del principio del interés

superior del nifio en el régimen de visitas en el contexto de la pandemia COVID-
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197, la cual tuvo como objetivo precisar de qué manera se debid solucionar la
situacion de los nifios con regimenes de visita en el contexto de la pandemia
Covid 19, teniendo en cuenta las medidas sanitarias y el principio del interés
superior del nifio, y en la que producto de las entrevistas realizadas a diferentes
operadores juridicos se concluye entre otros puntos que “los fundamentos
juridicos que sustentan la situacién de nifios con regimenes de visita en el
contexto de la pandemia COVID 19, teniendo en cuenta las medidas sanitarias
emitidas y el Principio del Interés Superior del Nifio, debié solucionarse mediante
una ponderacion de derechos como la Convencion de los Derechos del Nifio,

Cddigo Civil y Codigo de Nifio y Adolescentes” (Villena, 2022, pags. 70-71).

3.2. Marco histérico de la investigacion

El articulo 88 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes establece que los
padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos. En
este supuesto la patria potestad en la antigua Roma era el poder ejercido por
pater familias y suponia la maxima autoridad sobre todos los miembros de su
familia, de tal manera que gozaba de un poder absoluto dentro de la estructura

familiar.

De esta forma, la potestad paternal implico en este supuesto un derecho
riguroso y absoluto del jefe de familia. Asi, en el derecho antiguo se observaba
que la patria potestad era una facultad, un poder y una atribucion en favor del

padre.
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Sin embargo, el derecho consuetudinario francesas varié este caracter
absoluto y fue la revolucioén francesa la que reestructurd la esencia de roma en

este extremo, procediéndose a suprimir muchos de los poderes del padre.

Con el paso del tiempo, se fue aligerando en relacion con la humanizacion
del derecho positivo, la teoria de la defensa de la persona, el interés superior del
nifio y la proteccion de la familia, dando lugar a instituciones relevantes en el
derecho de familia como es la tenencia y el régimen de visitas cuando ya no se

ejerce esta patria potestad en el caso del derecho peruano.

3.3.  Marco tedrico de la investigacion

3.3.1. ¢Qué es el Régimen de Visitas?

3.3.1.1. Conceptos

El régimen de visitas es aquel “derecho que permite el contacto y la
comunicacién permanente entre padre e hijos. Permitiendo el desarrollo afectivo,
emocional y fisico, asi como la consolidacion de la relacion paterno filial”

(Manayay, 2019, pag. 14).

Para Witthaus, citado por Manayay (2019): es un “derecho-deber de los
padres y que, generalmente, se traduce en visitas durante los fines de semana

0 mMas veces, Yy tenencia alternada durante las vacaciones” (pag. 14).

De esta forma, se entiende que es un derecho otorgado al padre o la
madre que no ostenta la tenencia del menor, para que este pueda visitar a su

menor hijo en dias determinados y bajo un horario establecido por el juzgador.
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Por otro lado, es de considerar que, mediante la Ley N.° 31590, se dio la
regulacion de una tenencia compartida, es decir de un supuesto en el que los
padres ostentas la tenencia del menor. En este caso, el articulo 81 de la referida
ley, establece claramente que, ante una separacion de los padres, ambos
tendran la tenencia, considerando, naturalmente, el beneficio del menor. Para
este aspecto, es necesario que los padres concierten o acuerden y de no existir
acuerdo, sera el juez quien determine este tipo de tenencia, estableciendo las

medidas destinadas para tal fin (Congreso de la Republica, 2022).

Frente a ello, el Dr. Varsi (2012) refiere que, “Antes de esta ley la regla
era la tenencia exclusiva y la excepcién era la compartida. Ahora es a la inversa.

La excepcion, en casos muy especiales, es la tenencia exclusiva”.

De esta manera, invirtiendo las consecuencias juridicas de la separacion,
la tenencia compartida supone una regla general y la exclusiva una de
excepcion. Cabe mencionar que esto en virtud de la proteccion y bienestar del

menor, razon por la cual siempre se atendera a su garantia.

Por su parte, se advierten criticas respecto a la citada ley, siendo que, la
Defensoria del Pueblo ha rechazado en sus redes la aprobacion del Pleno del
Congreso, pues consideran que no se garantiza el Interés Superior de la nifiez.
Asi, se ha hecho precision que la tenencia en realidad debe ser evaluada en

cada caso en concreto (O hara, 2022).

Ahora bien, el articulo 82 de la misma ley ha establecido que podra existir

una variacion de la tenencia en atencion al bienestar del menor y previa
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evaluacion del comportamiento de los progenitores (Congreso de la Republica,

2022).

Otro cambio significativo de la precitada ley sobre tenencia compartida
recae tanto en los conciliadores, asi como en el poder judicial, quienes limitaban
a brindar una tenencia compartida por una exclusiva. Sin embargo, con esta
nueva ley se genera una exigencia para las autoridades en considerar la tenencia

compartida.

De esta forma segun el articulo 83 cualquiera de los progenitores podra
solicitar la forma de tenencia y en el proceso mismo podré solicitarse medida
cautelar, en relacion al bienestar del menor. En el mismo sentido, el articulo 84
establece que el juez al momento de establecer la tenencia debe considerar
aspectos que terminen por beneficiar al nifio, como por ejemplo igual tiempo de
estadia con ambos padres, la distancia entre los domicilios, las vacaciones del

menor, etc. (Congreso de la Republica, 2022).

Es importante tomar en consideracion que los deberes y derechos para
con los hijos corresponden a ambos padres, y deben procurar siempre buscar
su bienestar, especialmente en situaciones en las que existe una separacion,

aspecto que puede afectar su desarrollo emocional.

Ahora, se ha hecho precision de la tenencia, precisamente porque el
régimen de visitas tiene relacion en este supuesto, pues si se otorga una
tenencia exclusiva, se tendra que establecer un régimen para las visitas por parte

del otro progenitor, tanto como derecho de este y como derecho del menor.
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Bajo este criterio, nuestro Tribunal Constitucional sefiala que “El nifio tiene
derecho a tener una familia y vivir con ella, a fin de satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicologicas”. De ahi que el disfrute mutuo de la
convivencia entre padres e hijos es el elemento fundamental del derecho del nifio

a tener una familia (Berrios, 2018, pag. 39)

Se entiende que la finalidad de este régimen de visitas radica en satisfacer
la necesidad de contacto entre el padre y el menor, asi como reforzar o mantener

el vinculo paterno filial con su progenitor.

Cddigo de los Nifios y Adolescentes (2000), define en el articulo 88° las

visitas de la siguiente manera:

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, o 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 variar de

acuerdo con las circunstancias, en resguardo de su bienestar (SP1J).

En el Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia, realizado en el afio 2021,
se puso en discusion el “Régimen de visitas de oficio al progenitor que no obtuvo

la tenencia”, sobre el cual el doctor Benjamin Aguilar advierte un error sobre el
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articulo 422° del Codigo Civil Peruano (1984), el cual establece que “en todo
caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén bajo su

patria potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias”.

Sin embargo, el Dr. Aguilar (2021) precisa que el articulo mencionado,
debio expresar lo siguiente: “Aquellos padres que no ejercen la tenencia, ya que,

la patria potestad finalmente termina siendo un conjunto de atributos”.

Esto permite inferir razonablemente que el régimen de visitas no se dara
de manera exclusiva en los supuestos enlos que no exista patria potestad, pues
puede que ambos padres la tengan, pero uno no tiene la tenencia, como por
ejemplo la separacion convencional donde se llega a un acuerdo sobre la
tenencia por uno de los padres y el derecho a visitarlo por el otro; sin embargo,

ambos seguiran teniendo la patria potestad.

Ahora bien, la patria potestad se puede extinguir o perder, siempre y
cuando recaiga en una de las causales citadas en el articulo 77° del Codigo de
los Nifios y Adolescentes, el cual detalla una larga lista de supuestos, dentro de
los cuales se encuentra por ejemplo la muerte de los padres o del hijo, cuando
se cumple la mayoria de edad, por la condena de delito doloso, etc. El articulo
75 establece también supuestos de suspension, dentro de los cuales se precisa
la negacion a prestar alimentos, aunque este aspecto puede no ser tomado en
cuenta cuando se acredite con medios de prueba fehaciente la imposibilidad de

prestarlos.

En ese sentido, puede entenderse que quienes no ejercen la patria

potestad y menos la tenencia, tienen derecho a visitar a sus hijos a través de un
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régimen establecido por el juzgador, en atencion a garantizar el buen desarrollo

del menor.

Para BOSSERT, este régimen supone un derecho que permite que el
menor se mantenga en comunicacion con sus progenitores, siendo aplicable

tanto para los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio.

3.3.1.2. Caracteristicas

Segun la autora Manayay (2019), en su tesis titulada “Incumplimiento el
Régimen de Visitas y su implicancia con la violencia familiar psicolégica por

omision” el régimen de visitas se caracteriza por:

e Titularidad compartida

Porque es derecho que no solo corresponde al padre que no ostenta la

tenencia, sino también al menor.

e Temporalidad y eficacia

Es un derecho que se ejecuta o0 ejerce de manera inmediata,
considerando que los vinculos se fracturan o debilitan con el paso del

tiempo.

e Indisponible

Es un derecho que no puede ser cedido a otra persona, precisamente

porque se ve involucrado el interés del menor.

e Amplio
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Corresponde a toda persona que pueda relacionarse con el menor,
aunque generalmente se trata de los padres separados (Manayay, 2019,

pags. 17-18).

3.3.1.3. Objetivos

La autora Manayay (2019), sostiene lo siguiente:

Con el régimen de visitas lo que se persigue es estrechar la relacion
paterno filial, protegiendo de esta manera los legitimos afectos que
derivan de dicha relacion, por lo tanto, debe ser establecido contemplando
no solo el interés de los padres sino también el de los hijos, de modo que
la relacion de padre e hijo no se desnaturalice. Para que sea real, efectiva
y eficaz esta comunicacién, puede realizarse en el domicilio del menor,
asi como en el domicilio del padre que no convive con el menor, esto
basicamente para cultivar el afecto y estabilizar vinculos familiares,

evitando desavenencias y distanciamientos.

El objetivo principal del régimen de visitas es evitar el distanciamiento
entre padre e hijo, haciendo que los lazos familiares se fortalezcan,
favoreciendo y enriqueciendo el desarrollo personal del menor (Manayay,

2019, pag. 19).

3.3.1.4. Limitaciones y Suspension del Régimen de Visitas

e Limitaciones
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Segun la autora Manayay (2019), precisa que solo por causas muy graves
ser& restringido el régimen de visitas y que impliquen peligro para el
menor. Lo que se busca con el cumplimiento del régimen de visitas, es
precisamente la revitalizacion de los lazos paternofiliales, pero no el
alejamiento y debilitamiento de las relaciones humanas (Manayay, 2019,

pag. 26).

Suspension

La autora Lobato Vargas (2016) indica lo siguiente:

El Cdodigo del Nifios y Adolescentes no hace referencia respecto a la
suspension del régimen de visitas. Por el contrario, la ley protege al menor
como a los padres a quienes se les concedio el régimen de visitas, de tal
manera que de no cumplirse o facilitar el cumplimiento de la misma, la
tenencia podria ser variada a favor de quien no la tiene, ademas es
importante considerar en primera instancia, el estado emocional y
psicolégico del menor, al no ver a su padre o madre a quien le hayan
establecido el régimen de visitas, por ello, es trascendental mantener una
relacion sana entre los padres e hijos, con el fin de que el menor pueda
desarrollarse en un ambiente de armonia y no afectar su estabilidad

emocional y desarrollo integral (Lobato, 2016, pag. 96).

Segun Varsi (2012), para obtener el régimen de visitas por via judicial, las
partes han sido sometidas a analisis psicoldgicos, a visitas por los

asistentes sociales, por tanto, en caso de que uno de los padres maltrate
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al menor o empiece a fallar en el trato, es necesario que se solicite la
suspension del Régimen de Visitas a fin de que el agresor empiece un

tratamiento adecuado (Varsi Rospigliosi, 2012).

Se entiende entonces que la finalidad es procurar que se mantenga el
vinculo entre padres e hijos, sin embargo, y como es natural en virtud del interés
superior del menor, en supuestos de violencia o maltrato, se puede generar la
suspensién del régimen de visitas, evitando que este tenga contacto con el

menor.

3.3.15. Naturaleza Juridica

La abogada Landa (s.f.) precisa lo siguiente:

e El derecho de visitas como Derecho Natural
Se ha establecido esta caracteristica en virtud de que el régimen de visitas
es inherente a las relaciones familiares y proviene de la misma naturaleza
del ser humano.

e El derecho de visitas como Derecho de Deber
Precisamente se establece como deber, pues no solo responde al
derecho del padre para con su hijo, sino a su deber como tal frente al
bienestar del menor, quien podra incluso desarrollar su identidad dindmica
de una forma adecuada y con la concurrencia de ambos padres (Landa,

s.f., pag. 3)

Por ello, segun lo estipulado en el articulo 89° del Cédigo de Nifios y

Adolescentes (2000), menciona que:
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El padre o la madre que haya sido impedido o limitado de ejercer el
derecho de visitar a su hijo podré interponer la demanda correspondiente
acompafnando la partida de nacimiento que acredite su entroncamiento.

Si el caso lo requiere podra solicitar un régimen provisional.

Al respecto, somos de la opinidn que, la naturaleza juridica del régimen
de visitas es la de un derecho a la relacion, pues lo que se intenta es que persista
0 subsista el vinculo afectivo con ambos padres y con los familiares cercanos,

quienes contribuyen a su desarrollo y bienestar.

3.3.1.6. Determinacién

Segun el Magister en derecho Varsi (2012), en su libro Tratado de
Derecho de Familia, precisa las diferentes formas de obtener el régimen de

visitas:

e Comun acuerdo

En este caso, los padres acuerdan sobre las visitas y el régimen
establecido, aungque no suponga la forma mas usada, en algunos casos

puede llegarse a un buen acuerdo.

e Sentencia judicial

En caso de no llegarse a un acuerdo, se opta por recurrir a un proceso
judicial en donde el juez determinara el régimen de visita a través de una

sentencia.

e De oficio
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En este caso es el mismo juzgador que de oficio determina el régimen de
visitas, una facultad otorgada siempre que se procure el bienestar el
menor. Berrios (2018) citando al Magister Varsi, sefiala que el régimen de
visitas tiene como finalidad el fomento y favorecimiento de las relaciones
personales, la corriente afectiva entre los seres humanos, prevaleciendo
el beneficio e interés del menor, para ello es importante, tener en cuenta
que el interés de un menor no es el mismo de otro menor, por lo que en
cada caso se debera considerar de manera dependiente (Berrios, 2018,

pég. 40)

3.3.1.7. Modalidades del Régimen de Visitas

En aras de salvaguardar el Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente,

el régimen de visitas en el Peru se determina bajo las siguientes modalidades:

a) Por el lugar de la visita -.

e Con externamiento: en virtud de esta modalidad, el menor puede
ser sacado del hogar en un horario y tiempo determinado.

e Sin externamiento: en este caso, el padre visita al menor dentro
del hogar donde se encuentra.

b) Por la seguridad del menor -. Una vez que se haya determinado

la modalidad sobre el lugar de la visita al menor y con la finalidad de
salvaguardar su integridad, sera necesario considerar lo siguiente:

e Visitas supervisadas: En este supuesto el menor debera estar

acompafnado por el progenitor que cuente con la tenencia, un

familiar o tercero al momento de ejercer el régimen de visitas.
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e Visitas sin supervision: Bajo este supuesto, solo actiua aquel
progenitor que tiene a su favor el régimen de visitas.

c) Telecomunicaciones -. A causa de la situacion que afront6 el pais

por el aislamiento social como consecuencia del Covid-19, el
régimen de visitas se ejecutd a través de mecanismos técnicos,
tales como el uso del teléfono y otros medios digitales (Meet, Zoom,
Skype, Facebook, entre otros), que permitieron salvaguardar la

relacion entre el menor y su progenitor.

3.3.1.8. Criterios

Segun autores como Gregorio Fingermann, Jarecca, Polakiewicks —
Chavanneau, entre otros, indican como criterios necesarios para establecer un

Régimen de Visitas, lo siguiente:

a) Relacion de la familia con el menor

Se considera de relevancia que se tome en cuente la relacién de la familia,
precisamente porque constituye en entorno en donde se desarrolla y en

donde adquiere su identidad dinamica.

b) Demostracion del cumplimiento de una obligacidon alimentaria

Se ha establecido que es necesario que el padre cumpla con los deberes
referidos a los alimentos con la finalidad de que pueda acceder a un
régimen de visitas o en su defecto que pueda acreditar que le es imposible

cumplir con tal obligacion.
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Se considera que este criterio no deberia tomarse como un aspecto
indispensable, ya que supondria limitar el derecho del menor de
establecer una relacion con su progenitor. No solo se restringe el derecho

del padre, sino del menor, afectandose el interés superior.

Asimismo, en concordancia con lo establecido en la casacion N.° 4253-
2016, en la cual sefiala en el considerando quinto, lo siguiente: “Por mas
que el padre no se encuentre al dia con su obligacion alimentaria, ello no
puede ir por encima del derecho del menor a relacionarse con uno de sus
padres, toda vez que, el menor no puede ser desatendido respecto a sus

necesidades emocionales y espirituales”.

c) Interés del menor

Naturalmente este criterio es de suma importancia, pues en todo
momento prevalecera al interés del nifio sobre los derechos o deberes de
los demas, especialmente cuando existe un incumplimiento en la
obligacién alimentaria, pues no deberia suponer una restriccion en el

derecho del menor para ver y mantener una relacion con sus padres.

d) El derecho ala opinién y a ser escuchado

También es importante que se considere la opinién del menor, pues ello
determina la necesidad que tendria o el beneficio que supondria permitir

u otorgar el régimen de visitas para su buen desarrollo.
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En la misma linea, segun la entrevista brindada por el Dr. Villagrasa
(2021) seiala que, este derecho permite que se comprenda que es lo que

desea el menor, prevaleciendo el interés superior de este.

3.3.1.9. Régimen de visitas en tiempo de pandemia

A nivel mundial la llegada del Covid-19 ha afectado muchos aspectos de
la vida cotidiana del ser humano, una de las medidas tomadas de manera
inmediata por cada pais fue que su poblacion inicie y mantenga el aislamiento
social obligatorio, ello con la finalidad de evitar la propagacién de los contagios

y arriesgar la salud y vida de los involucrados.

Légicamente, al impedir el contacto con otras personas, muchos de los
padres que no ostentaban la tenencia se vieron afectados al no poder visitar a

sus hijos, y estos no pudieron mantener contacto con sus padres.

Evidentemente el Estado no considerod la importancia de este aspecto,
materializandose asi - diversas consecuencias negativas: la falta de
comunicacion, visitas, tiempo, y el compartir con el menor, ha ocasionado que
los nifios generen afectaciones emocionales tales como sentir rechazo por
alguno de sus padres, generar resentimiento, ademas de que hayan entrado en
un cuadro de estrés y depresion, lo que puede ocasionar una influencia negativa
a nivel intelectual, generando la falta de interés escolar, asi como,
desvalorizando la figura paterna o materna, los cuales son situaciones de
extrema preocupacion y por las que no se tomé ningun tipo de medida en su

momento.
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Si bien es cierto, el gobierno dict6 disposiciones durante la pandemia; sin
embargo, estas fueron exclusivamente determinadas al desplazamiento de los
menores de su domicilio, siempre y cuando se cumpla con las medidas
recomendadas, como lo era el uso de mascarilla, protector facial y mantener un
distanciamiento social de dos metros, ademas de estar acompafiados siempre

de una persona mayor de edad quien se responsabilice de ellos.

Bajo este contexto, cabe preguntarse; ¢ Qué sucede en aquellos casos en
donde los padres del menor se encuentran distanciados y por ende no comparten
un hogar comuan?, en estas situaciones, ¢ Como se llevaria a cabo el régimen de
visitas?; dichas interrogantes no fueron tomadas en cuenta por el gobierno

peruano; y no se considero el derecho del menor para con sus progenitores.

Sin embargo, el cumplimiento tradicional del régimen de visitas, se torno
complicado dentro de un escenario en donde la pandemia se encontraba en su
pico mas alto de contagio y los padres residian en domicilios diferentes, toda vez
que, el contacto fisico o externamiento del menor de su domicilio, implicaba un
gran riesgo para su salud, por ello, se implementaron mecanismos necesarios
como el uso de los medios digitales, para mantener y continuar fortaleciendo la

comunicacion y relacion afectiva entre los padres con el menor.

Por otro lado, ha de advertirse situaciones, en donde los padres no solo
estan distanciados, sino también enfrentados; dicha circunstancia sumada a la
suspension de labores en el Poder Judicial determinadas en las Resoluciones
Administrativas N.° 115-2020-CE-PJ y N.° 179-2020-CE-PJ, correspondientes a

la suspension de los plazos procesales desde el dieciséis de marzo hasta el
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dieciséis de julio de dos mil veinte, asi como, las Resoluciones Administrativas
N.° 000025-2021-CE-PJ y N.° 000014-2021-P-CE-PJ, en donde se
suspendieron los plazos desde primero de febrero hasta el veintiocho de febrero
de dos mil veintiuno, ello desfavorecié a aquel progenitor que no ejercia la

tenencia, toda vez que, poco o nada podria hacer al respecto.

Es debido a esto, que se materializaron las denominadas “visitas
supervisadas” en la cual el progenitor que tiene el régimen de visitas ejerce su
derecho bajo supervision, con la finalidad de evitar que se produzca alguna

afectacion emocional al menor.

3.3.2. ¢ Qué es el Derecho a la Relacién?

“De la relacion paterno filial, nace entre padres e hijos derechos y deberes
que los vinculan, entre estos se encuentra el derecho reciproco a relacionarse,

comunicarse y convivir’ (Acufia, 2014, pag. 23).

Precisamente cuando se genera la separacion de los padres es que se
llega a afectar este derecho, razén por la cual debe otorgarse una garantia en
favor del menor, esto a través del régimen de visitas, procurando su bienestar
emocional y afectivo. De esta manera, se entiende que el problema que se
genera es lo relativo a estas relaciones en caso de separacion de los padres,
especialmente como proteger la relacion que el menor debe mantener con el

progenitor que no tendra la tenencia.

Se entiende que régimen de visitas es parte del derecho a la relacion,

pues es indispensable que se mantenga el contacto con el progenitor y una
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comunicacion permanente con la finalidad de consolidar el vinculo paterno filial

(Varsi, 2015).

En el mismo sentido, el autor establece que en otros paises se
denominado de diferentes formas al derecho a la relacién, como por ejemplo en
Argentina donde se ha establecido como el derecho a una adecuada

comunicacién o en Espafia como el derecho a relacionarse.

Nuestro Cadigo Civil lo trata como el derecho a conservar las relaciones
personales, tal como lo prescribe el articulo 422°, que a la letra dice (...) los
padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén bajo su patria
potestad las relaciones personales (...)"; mientras que el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes utiliza la clasica denominacion, “derecho de visitas”, citado en el
articulo 88°, que a letra dice “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

(...).

Bajo todo lo desarrollado, se entiende entonces que lo que se procura es
que se mantenga una relacion afectiva con el progenitor y se procure en todo

momento, el buen desarrollo del menor.
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3.3.3. Situaciones Excepcionales

3.3.3.1. Epidemia

Se entiende como el supuesto en el que existe una enfermada contagiosa

gue se propaga en una poblacion determinada, llegando a afectar a cierto

namero de personas en un periodo concreto.

3.3.3.2. Pandemia

A diferencia de la epidemia, en la pandemia se afectan grandes

poblaciones o diferentes regiones del mundo. EI coronavirus 2019

(COVID-19) se caracteriz6 como una pandemia, ya que este virus se ha

extendido por varios paises, continentes o todo el mundo, afectando a un

gran numero de personas (Organizacion Panamericana de la Salud,

2020).

3.3.4. Acciones del Estado Peruano frente al Covid-19 y el régimen de

visitas

3.3.4.1. Estado de emergencia (Decreto de Urgencia N° 0044-2020-PCM)

Tabla 2.

Estado de emergencia (Decreto de Urgencia N° 0044-2020-PCM)

Medida legal Base legal Finalidad Consecuencias
Estado deNumeral 1 delProteger Queda restringido el
Emergencia articulo 137° degficientemente lasservicio de los
(Decreto dela Constitucionyvida y la salud dederechos
Urgencia N.°Politica del Peru. la poblacién,constitucionales

43



0044-2020-

PCM).

reduciendo E
posibilidad del
incremento del
namero de|
afectados por el
Covid-19, sin
afectar la]
prestacion de los
servicios basicos,
asi como, la salud
y alimentacion de

la poblacion.

relativos a la libertad y|

la seguridad
personal, lal
inviolabilidad del

domicilio, la libertad
de reunibn y de
transito en el territorio
en resguardo de la
salud publica.

Medidas especificas:

e Aislamiento
social
obligatorio.

e Orden de
inamovilidad
entre las 20:00
horas y 05:00
horas, salvo

excepciones.

3.3.4.2. Emergencia Sanitaria (Decreto de Urgencia N.° 008-2020-PCM)

Tabla 3.

Emergencia Sanitaria (Decreto de Urgencia N.° 008-2020-PCM)
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Medida legal Base legal | Finalidad Consecuencias
Estado delLiteral e) delMitigar el impactolmplementacion |
Emergencia articulo 6° delnegativo enjaprobacion del Plan
Sanitaria (DecretoDecreto aquellas zonasde accion y la
de Urgencia N.°Legislativo N.°que se consideranrelacion de bienes'y
008-2020-PCM) (1156, Decretovulnerables. servicios que se

Legislativo que requiere contratar,
dicta medidas] para enfrentar |a
destinadas al emergencia

garantizar el sanitaria, el mismo

servicio publico de
salud en los casos
gue existan un
riesgo elevado o
dafio a la salud vy
la vida de las

poblaciones.

gue incluye al

Seguro Social de
Salud — ESSALUD
y las Sanidades de
la Fuerzas Armadas

y la Policia Nacional

del Peru.

Nota: Datos adaptados de ¢(Qué es estado de emergencia?, por LP

Derecho, 2020. Recuperado de https://Ipderecho.pe/que-es-estado-emergencia/

Continuando con la aplicacibn de nuevas medidas dictadas por el

gobierno del expresidente Francisco Sagasti, en el primer semestre del 2021, se
determiné diferentes medidas para tres grandes grupos denominados: nivel alto,
muy alto y extremo referente a los contagios y muertes a causa del Covid-19, sin

embargo, continud existiendo un vacio respecto a tratar el tema del régimen de
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visitas, a pesar, de su importancia y cuya finalidad serd siempre velar por el

bienestar del menor.

3.3.4. Lineamientos administrativos

Se emitieron lineamientos respectos al régimen de visitas, los cuales
fueron aprobados por el Poder Judicial, como por ejemplo a Directiva N° 021-
2020-CE-PJ. Segun esta disposicion, se permitio la visita de los padres a sus
hijos bajos protocolos de bioseguridad, lo que supuso una garantia para el
desarrollo del menor. Esto en relacion con el Decreto Supremo 31 N° 184-2020-
PCM, se permitio la posibilidad de convivir con el menor bajo estricta

responsabilidad y cuidado del progenitor (ElI Peruano, 2021).

3.3.4.1. Directiva N° 021-2020-CE-PJ - “Protocolo del Régimen de

Visitas Supervisado”

El objetivo de este protocolo estuvo orientado a garantizar alternativas de
ejecucion de los procesos de régimen de visitas que se encontraban en un
estado de ejecucion o que habia sido O6bice de una medida cautelar.
Naturalmente se regul6 todo lo relativo a las medidas necesarias para garantizar
tal fin, como medidas de bioseguridad, protegiendo el derecho a la salud de los
progenitores y del menor, ejerciendo una labor muy importante el equipo
multidisciplinario. La supervision que se establecio también aplic6 para las

televisitas.
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3.3.5. Derecho ala opinion y a ser escuchado del nifio, nifiay adolescente

Para este apartado se ha considerado la entrevista al Dr. Villagrasa, la
Convencion de los Derechos del Nifio, asi como, las Observaciones Generales
del Comité de los Derechos del Nifio, para ello, resulta necesario plantear la

siguiente interrogante:

¢, Qué son las Observaciones Generales y para qué sirven?

Se constituyen como documentos de extension variable que elabora el
Comité de los Derechos del Nifios con la finalidad de ayudar en la
interpretacion y aplicacion del derecho del menor segun la Convencién

sobre los Derecho del Nifio (Plataforma de infancia, s.f.).

3.3.5.1. El derecho a opinar

El Dr. Villagrasa, Mediador y Director del Observatorio de Mediacion de la
Universitat de Barcelona, Master en Derecho de Familia e infancia por la
Universidad de Barcelona y miembro del Observatorio de la Infancia de la
Generalitat de Catalunya, responde la siguiente interrogante, ¢ Considera que
es importante escuchar la opinion del menor en los procesos

conciliatorios?

En Espafia, hay una promocion de ley importante sobre los métodos
adecuados (antes denominados métodos alternativos) de solucién de
conflictos, entre los que esta la mediacion familiar, en la cual, se busca
que entre los progenitores se cuente con la opinion del nifio, nifia y

adolescente. El Comité de los Derechos del Niflo, en concordancia con la
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Convencion de los Derechos de los Nifios, determina que deben ser oidos
y oidas, no solo a partir de los 12 afios, como lo plantean las leyes
internas, sino cuando el menor demuestre tener cierto grado de madurez

y conciencia necesaria para que su voluntad no pueda ser manipulada.

Por otro lado, hay jueces que, en casos de nifios recién nacidos, requieren
su participacion, porque se les puede entender por el lenguaje no verbal
(como se expresan y como reaccionan, lo cual es importante verlo insitu),
aqui hay una labor importante de especializacién judicial y profesionales
del derecho, en el contexto de saber oir, que no basta con darle el
principio de audio sino tener escucha activa. Por tanto, es un desafio
actual, para evitar que se encuentren en situacién de vulnerabilidad y

tengan un adecuado acceso a la justicia (Villagrasa, 2021).

Frente a la normativa y lineamientos esparfoles, citados por el Dr.

Villagrasa, facilmente puede comprenderse que la opinién del menor es de suma

relevancia en este tipo de actos, entendiendo que debe prevalecer los derechos

del nifio por encima de los demas aspectos.

La Convencion de los Derechos del Nifio reconoce en sus articulos 12°y

13° el derecho de los nifios a expresar su opinion y la libertad de expresion,

estableciendo que es labor del Estado garantizar este derecho cuando el menor

pueda formular un juicio propio 0 expresar su opinion de manera libre.

La Declaracion de los Derechos del nifio, aprobada el 20 de noviembre de

1959, esta basada en cuatro principios fundamentales, uno de ellos el derecho
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a la participacion, lo que claramente implica la posibilidad de que el menor pueda

opinar en este tipo de situaciones (Fernandez, 2021).

Se considera entonces que la participacién del menore es un elemento
importante que debe ser tomado en cuenta a mayor prioridad, evidentemente

siempre que el menor pueda emitir una opinion al respecto.

Como sefiala Hodgkin (2001), citado por Del Moral Ferrer (2007), el
Manual de preparacion de informes sobre los derechos humanos de 1998
ha expresado en esta direccion que los Estados Parte tienen la obligacion
de asegurar a todo nifio la posibilidad de decir lo que piensa acerca de las

situaciones que puedan afectarlos (Del Moral, 2007, pag. 78).

Respecto a esta Ultima premisa, debe considerarse que el menor tenga la
capacidad de emitir una opinion al respecto, independientemente de la edad que
tenga, precisamente porque se entiende que podra opinar sobre lo que mejor lo

hace sentir, sin perjuicio de los supuestos de alienacién parental.

Ahora bien, segun Hodgkin (2001), citado por Del Moral (2007), la idea de

que el menor tiene derecho a expresar su opinion liboremente comprende:

e En primer lugar, de acuerdo con el Manual de Aplicacion de la
Convencion, no existe un sector reservado a la autoridad de los
padres o de cualquier adulto, donde no tenga cabida la opinion del
nifo; y

e En segundo lugar, que el nifio no puede ser obligado o constrefiido
a opinar si no quiere, esto es, no puede ser coaccionado, objeto de

presién o influencia, pues se desvirtuaba la esencia misma del
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derecho, que es ofrecer al nifio la posibilidad de elegir si opina o0 no

(Del Moral, 2007, pag. 79).

De esto puede entenderse que el menor puede optar por opinar o no,
aunque este ultimo aspecto debe ser analizado con minuciosidad, toda vez que

puede existir una influencia negativa por parte de uno de los progenitores.

Es importante que el menor sea informado sobre la situacion antes de que
emita su opinidn, precisamente para determinar su postura y situacion particular,

siempre con el apoyo de un profesional (Del Moral, 2007, pag. 79).

3.3.5.2. El Derecho a ser escuchado

El derecho de los menores a ser escuchados y oidos es un derecho
consagrado y reconocido en el segundo parrafo del articulo 12°, numeral
2, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, refiere: “(...) Con tal fin,
se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”

(UNICEF, 2006).

Por su parte, en nuestro fuero interno en el articulo 102° del Cédigo
de Ninos y Adolescentes establece que: “El adolescente participara en las
reuniones del Consejo de Familia con derecho a voz y voto. El nifio sera

escuchado con las restricciones propias de su edad” ( SPI1J, 2000).

50



El derecho a ser escuchado implica tanto un deber como un derecho. De
esta forma es un deber para el Estado garantizarlo y un derecho para el menor

cuando quiere emitir una opinién sobre el asunto en particular.

Es preciso entender que este derecho requiere de una conducta amplia,
la cual debe permitir en todo momento que el menor sea escuchado y que lo que
opine sea considerado en las decisiones que se fueran a adoptar. (Del Moral,

2007, pag. 80).

Ahora, si bien los menores deben ser escuchados y tomar en cuenta su
opinion en aquellos procedimientos que directamente les afecten, es de
considerarse que su voluntad de los progenitores no puede tomarse como Unico
elemento decisorio, pues si asi fuese los menores pasarian a convertirse en

objetos de disputa entre los mismaos.

En la Casacion N° 24-2018-Lima se establecio la premisa de un “menor
maduro”, el cual implica un menor con capacidad de acceder al ejercicio de sus
derechos y que es capaz de comprender las ventajas y desventajas de ciertos
aspectos, razén por la cual su opiniébn puede también constituir un elemento

decisorio.

Frente a los casos excepcionales, sostiene que la forma usual o comudn
en que se ejerce la libertad de expresion es a través del lenguaje oral; por medio
del cual la persona es oida o escuchada. Pero ello necesariamente no tiene que
excluir otro tipo de manifestacion como la expresion escrita, la gestual, el
lenguaje de sefias, etcétera. Por ejemplo, en el caso de los nifios con

discapacidad la situacion es muy especial (Bonilla, 2010).
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Sobre ello, en Argentina, el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro
revocO una sentencia de Familia porque no fue respetado el derecho de un
menor con trastorno del espectro autista a ser escuchado. En la sentencia
sefalada, los jueces explicaron que el caso “se enmarca en los llamados
derechos de participacion y, como tal, constituye uno de los valores
fundamentales para hacer efectiva la concepcion del nifio como sujeto de
derecho, otorgandole voz, para la consideracion del interés superior, para
interpretar y hacer respetar los restantes derechos reconocidos en la Convencion
de los Derechos del Nifio y en otras normas de derechos humanos” (Poder

Judicial de Argentina, 2020).

3.3.5.3. El interés superior del nifio y el derecho a ser escuchado

Es evidente que el derecho a ser escuchado encuentra una estrecha
relacion con el principio del interés superior del menor, pues al garantizarse la
escucha de las opiniones de los menores en los casos que terminan por
afectarlos, se asegura su participacién y proteccion en relacion al ejercicio de

sus derechos.

De hecho, es factible establecer que la garantia del derecho a ser
escuchado y emitir una opinion, supone una tutela especifica que se deriva del
principio del interés superior del menor, precisamente que porgue la finalidad de
asegurar su participacién en un aspecto o hecho que puede afectarlo de forma

directa.

Esto en relacién al régimen de visitas, supone un aspecto importante que

terina por beneficiar al menor y fortalecer de manera significativa el vinculo
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afectivo con los progenitores, tomando en cuenta siempre los supuestos de

alienacion parental.

3.3.6. Interés Superior del Nifio ante casos excepcionales

El principio del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente garantiza el

desarrollo integral del menor, permitiéndole vivir de manera plena y digna.

Cabe precisar que, es un principio contenido en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN), cuya aplicacion busca la mayor satisfaccion de
todas y cada una de las necesidades de las nifias, nifios y adolescentes.
Su aplicacion exige adoptar un enfoque basado en derechos que permita
garantizar el respeto y proteccion a su dignidad e integridad fisica,

psicoldgica, moral y espiritual.

A proposito de lo expuesto, la Comision Nacional de Derechos Humanos
de México, considera que, el interés superior del menor debe ser la
consideracion primordial en la toma de decisiones relativas a nifias, nifios
y adolescentes, por tanto, se debe conceder méas importancia a lo que sea
mejor para el nifio. Las nifias, nifios y adolescentes estan en proceso de
formacién y desarrollo, por sus caracteristicas particulares dependen de
las personas responsables de su cuidado para la realizacion de sus
derechos; sin embargo, esta circunstancia puede llegar a limitar sus

posibilidades de defender sus intereses (CNDH México, 2018).

Como se ha sefialado en los apartados anteriores, el Principio del Interés

Superior del Nifio, Nifia y Adolescente, busca proteger al menor de
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cualquier decision arbitraria que transgreda sus derechos, por lo que,
segun los criterios de control y de solucion, el Interés Superior del Nifio,
Nifia y Adolescente, tiene tres funciones clasicas, “controlar, garantizar y

encontrar una solucion”.

Esto es, el Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente, sirve para
cautelar el ejercicio de los derechos y obligaciones respecto a los nifios y
adolescentes, esta proteccion constituye la funcion de control. Asimismo,
cumple la funcién de solucién en aquellos casos donde existe algun
conflicto donde esta en juego el desarrollo integral de un menor, su
subsistencia y su estabilidad emocional; pues es aqui donde el Principio
del Interés Superior del Nifio y Adolescente va a intervenir para que la
decision que se tome no le ocasione ningun dafio, sino por el contrario le

garantice un buen desarrollo de su personalidad (Placido, s.f.).

El Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente, es una
obligaciéon de caracter imperativo, un limite que permite que los nifios
gocen de una proteccion complementaria, asimismo, posibilita la adopcion
de decisiones frente a vacios o lagunas legales, por lo tanto, constituye

un principio garantista frente a la administracion de justicia (Garay, s.f.).

Ademas, este principio cumple otras funciones como: ayudar a que las
interpretaciones juridicas reconozcan el caracter integral de los derechos
del nifio y adolescente, obligar a que las politicas den prioridad a los
derechos de la nifiez y permitir que los derechos de la nifiez prevalezcan

sobre otros. Por lo tanto, el Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente,
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tanto en su funcion de control como de solucién busca cautelar el
desarrollo integral del menor, ya sea garantizando el cumplimiento de sus
derechos, asi como limitando al Estado al momento de tomar decisiones

respecto al menor (Berrios, 2018, pag. 48).

Ahora bien, la Ley N°30466, Ley que establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del Interés Superior del Nifio, Nifia y
Adolescente, publicada en el diario oficial EI Peruano el viernes 17 de junio de
2016, define en su articulo 2° que, “El Interés Superior del Nifio es un derecho,
principio y norma de procedimiento que le otorga prioridad en todas las medidas

gue lo afecten directa o indirectamente”.

Ademas, establece parametros y garantias para su consideracion
primordial en los procesos y procedimientos en los que estén inmersos los
derechos de nifios y adolescentes. Para ello se ha tenido en cuenta lo dispuesto
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y su
Observacion General 14, y en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de

los Nifios y Adolescentes.

Al respecto, la observacion general 14 sobre el derecho del nifio a que su

interés superior sea una consideracion primordial, indica lo siguiente:

El articulo 3, parrafo 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
otorga al nifio el derecho a que se considere y tenga en cuenta de manera
primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le
afecten, tanto en la esfera publica como en la privada. Ademas, esa

disposicion establece uno de los valores fundamentales de la Convencion.
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El Comité de los Derechos del Nifio (el Comité) ha determinado que el
articulo 3, parrafo 1, enuncia uno de los cuatro principios generales de la
Convencién en lo que respecta a la interpretacion y aplicacién de todos
los derechos del nifio, y lo aplica como un concepto dinamico debe

evaluarse adecuadamente en cada contexto (Naciones Unidas, 2013).

El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la
Convencion y el desarrollo holistico del nifio. EI Comité ya ha sefialado
que, "Lo que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede
primar sobre la obligacibn de respetar todos los derechos del nifio
enunciados en la Convencion". Recuerda que en la Convencion no hay
una jerarquia de derechos; todos los derechos previstos responden al
"interés superior del nifio" y ningun derecho deberia verse perjudicado por
una interpretacion negativa del interés superior del nifio (Naciones

Unidas, 2013).

El Comité de los Derechos del Nifio indica que se puede entender un triple

concepto del interés superior del nifio como:

a) Un derecho sustantivo:

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

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

inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental:

Si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la
interpretacion que satisfaga de manera més efectiva el interés superior
del nifio. Los derechos consagrados en la Convencién y sus Protocolos

facultativos establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento:

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

generales o de casos concretos (Naciones Unidas, 2013).
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Como se sefiala en los péarrafos precedentes, el Interés Superior del Nifio,
Nifla y Adolescente, exige que se respeten sus derechos, garantizando su
integridad fisica, psicoldgica, moral y espiritual, con la finalidad de proteger al
menor ante cualquier situacion a la que se enfrente. Por ello, los organismos
publicos en todo nivel estdn obligados a fundamentar sus decisiones
administrativas o judiciales, en donde se vea afectado de forma directa o

indirecta a los nifios y adolescentes, prevaleciendo el Interés Superior del menor.

Segun la ley N.° 30466, en su articulo 3°, fijan los siguientes pardmetros

de aplicacion sobre el Interés Superior del Nifio:

1. El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado

de los derechos del nifo.

2. Elreconocimiento de los niflos como titulares de derechos.

3. La naturaleza y el alcance globales de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio.

4. El respeto, la proteccion y la realizacion de todos los derechos

reconocidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

5. Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas
relacionadas con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo (Ministerio de

la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2018).

Por su parte, el articulo 4° de la referida ley, en concordancia con la

observacion 14, estipula las siguientes garantias procesales:
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1. Elderecho del nifio a expresar su propia opinion, con los efectos que

la Ley le otorga.

2. Ladeterminacion de los hechos, con la participacion de profesionales

capacitados para evaluar el interés superior del nifio.

3.  La percepcion del tiempo, por cuanto la dilacion en los procesos y

procedimientos afecta la evolucion de los nifios.

4. La participacion de profesionales cualificados.

5. Larepresentacion letrada del nifio con la autorizacion respectiva de

los padres, segun corresponda.

6. Laargumentacion juridica de la decision tomada en la consideracion

primordial del interés superior del nifio.

7. Los mecanismos para examinar o0 revisar las decisiones

concernientes a los nifos.

8. La evaluacién del impacto de la decision tomada en consideracion
de los derechos del nifio (Ministerio de la Mujer y Poblaciones

Vulnerables, 2018).

Entonces, podemos concluir que, en cualquier tipo de decision, que

compete a los derechos del menor, tiene que prevalecer el interés superior del

nifio, el cual es un principio rector que funda nuestro ordenamiento juridico,

ademas se encuentra reconocido en el articulo 3° de la Convencién de los

Derechos del Nifio, o que se busca al velar el Interés Superior del Nifio, Nifia y
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Adolescente, es que cualquier decision esté orientada para su bienestar y pleno
ejercicio de derechos. Por ello, es importante, escuchar las opiniones de los
menores, y no solo considerar lo que decidan u opinen los adultos, ya que lo

fundamental es proteger al menor.

3.3.6.1. El interés superior del Nifio frente al Régimen de Visitas

En el marco de los tratados internacionales sobre la nifiez, el régimen de
visitas esta previsto en el inciso 3 del articulo 9° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN) y reconoce el derecho de aquellos
nifios que, encontrdndose separados de uno o ambos padres, puedan
mantener de manera regular relaciones personales y contacto directo con

ellos, mientras sea favorable a su interés superior (UNICEF, 2006).

Como ya se ha sefialado en parrafos precedentes, el Doctor Enrique Varsi
Rospigliosi, sefiala que el régimen de visitas “es el derecho que permite
el contacto y comunicacién permanente entre padres e hijos, logrando el
desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la consolidacién de la

relacion paterno filial” (Varsi, 2015).

Ahora bien, el aislamiento social generado por el Covid-19 tuvo como
consecuencia la separacion el menor y el padre que no ejercia la tenencia, toda
vez que por motivos de evitar y propagar los contagios, se restringieron los
contactos y comunicaciones de manera fisica con el otro progenitor, quien

cumplia con un régimen de visitas.

Ahora, la pregunta en cuestién es si todo el tiempo en la cual el padre e

hijo no han podido compartir momentos juntos debido al aislamiento
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social, podré recuperarse plenamente. Frente a esta cuestion, existen dos

posturas.

La primera opcién y la mas simple, es que ambos progenitores, sin
optar prima facie por acudir a las instancias judiciales donde existe un
régimen de visitas establecido por una sentencia firme, se pongan de
acuerdo a través de medidas consensuadas (que no requieran de ninguna
formalidad mas que la voluntad de los padres), evaluando la real
conveniencia a los intereses de los hijos, y por esa misma razon,
considerando las necesidades emocionales y los efectos que pudiese

ocasionar, el probable cambio (provisional) de sus circunstancias.

En ese escenario, es evidente que, de proceder el acuerdo entre los
progenitores para que se efectle la recuperacion de las visitas, podria
generar variacion en los dias y horarios de visita programados en favor
del menor (previamente establecidos por sentencia firme), de manera que
lo mas recomendable sera evaluar las exigencias materiales, afectivas y
emocionales de cada menor, y lo decidido, no afecte las horas de estudio,
recreacion y convivencia con el progenitor que lo tiene bajo su cuidado,
maxime aun si los acuerdos a los que puedan arribar los padres, podrian

ser provisionales, y, por tanto, con efectos de corto alcance en el tiempo.

Por otro lado, la segunda opcion (que resultaria ser el caso mas extremo),
se configuraria cuando los progenitores no se pongan de acuerdo, y
decidan someter a juzgamiento la solicitud de recuperacion de las visitas

no efectuadas durante el aislamiento social a causa de la pandemia de la
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Covid-19, acudiendo ante el mismo juez de Familia, quién fij6 el régimen

de visitas.

Aqui, el tramite de la solicitud podria bien no proceder, considerando que
el proceso judicial que la motiva tiene sentencia firme y se encuentra en
etapa de ejecucién; no obstante, quedard a discrecionalidad del Juez,

atendiendo a cada caso concreto.

En este punto nuestra legislacion no ha previsto una solucién concreta
para estos casos. Asi, las eventualidades sobre la recuperacion de visitas
no efectuadas durante el estado de emergencia deberdn agotarse en
acuerdos consensuados de los padres en la medida que sean
convenientes a los intereses de los hijos. Para ello, se tendra en cuenta
que las facultades que consagra el régimen de visitas, por demas son
variadas y estan referidas no solo a la facultad del progenitor para ingresar
y estar en el domicilio del menor, o incluso externarlo del hogar, sino que
también implica la comunicacion fisica o escrita, telefonica o epistolar
entre ambos, y la vigilancia en temas relacionados a su educacion,

formacion y desarrollo integral.

De ese modo, ya que en su momento nos encontrdbamos en una
cuarentena focalizada, y persistia el riesgo grave de contraer la
enfermedad producida por la Covid-19, los padres tenian la posibilidad de
gestionar el uso de los medios tecnoldgicos y virtuales disponibles
(llamadas telefonicas o video llamadas), que garanticen los encuentros

frecuentes de los menores con sus padres, y de alguna forma, se logre
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suplir las visitas no efectuadas, debiendo considerar cada caso como uno
independiente, pues el interés de los nifios, nifias y adolescentes, sera

diferente en cada caso (Chinga, 2020).

3.3.6.2. ;CoOmo afecta a la esfera emocional del menor no mantener

comunicacion y contacto con el progenitor que no ejerce latenencia?

Como ya se ha mencionado en parrafos anteriores, el derecho a la
relacion entre padres e hijos es un derecho que se desarrolla en la vida comun
de toda familia, donde el desarrollo emocional permite consolidar aquella

relacién paterno filial.

No obstante, ante la separacion de ambos progenitores, hay casos en
donde se suele obstruir tal derecho, generando con ello una afectacion
emocional, siendo necesario que el menor pueda contar con aquella figura

materna o paterna que los guie para un mejor desarrollo integral.

Esta situacion se vio afectada dada la coyuntura de pandemia producido
por el Covid-19, pues con ello, el aislamiento social obligatorio gener6 que las
relaciones entre padres e hijos que no residen juntos se tornen mas complicadas
causando un impacto negativo en el desarrollo de los menores, vulnerando el
derecho a la relacion entre progenitores e hijos, afectando asi, su esfera

emocional.

Respecto a ello, en una entrevista con el Dr. Villagrasa (2021), nos sefala
que resulta sumamente importante salvaguardar aquel derecho a la

relacion del menor no solo respecto a sus progenitores sino también a
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aguella familia extensa y personas allegadas, siempre que redunde en un
beneficio positivo y permitan mantener ese doble vinculo en una familia
monoparental. Dentro de ese contexto, en una separacion y divorcio no
todo es posible, ya que no pueden estar los dos a la vez con el menor, por
lo que en esa situacion resulta importante tratar de buscar un equilibrio de
régimen de relacion de ambos progenitores, primando atenderle de
manera idénea teniendo en consideracion la situacién de propagacion de

pandemia (Villagrasa, 2021).

En relacion a ello, resulta importante tener en cuenta una de las
observaciones desarrolladas por el Comité de los Derechos del Nifio, que es la
Observacion N°12, titulado como el Derecho a ser escuchado, mediante el cual
se establece que ante la separacion de los padres, resulta importante tomar en
cuenta la opinién del menor en aras de proteger el Interés Superior del Nifio,
siendo de suma importancia su intervencion en la toma de decisiones, la cual en
los casos de abuso o negligencia en sus hogares, puede iniciarse a raiz de una
queja a otro familiar o miembro de familia, a fin de que él mismo pueda ser
escuchado, comprendido y atendido en sus opiniones, las cuales se deben tener
en consideracion en conjunto con su Interés Superior (Plataforma de infancia,

s.f.).

Al margen de ello, se evidencia que los conflictos emocionales asociados
a la separacion entre los progenitores ha de intensificarse cuando el progenitor
gue convive con el menor, aprovechandose de la pandemia, impide que el menor

mantenga contacto con el progenitor que no ejerce la tenencia. En ese sentido
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Psicologia Veladzquez (s.f), sefiala que un régimen de visitas no estable genera

en el menor las siguientes consecuencias:

° Conflictos en el desarrollo de la personalidad del menor.

° Baja autoestima, derivada de un sentimiento de culpa al no poder
entender la situacion de separacion entre sus progenitores, captando solo

la percepcidn de que tal situacidén podria haber sido causada por él/ella.

° Esta autoestima, al encontrarse limitada, no permitiria que el menor
pueda ser capaz de desarrollarse positivamente con el entorno que lo
rodea, generando con ello conflictos en sus grupos sociales o siendo una

persona facil de influenciar para sentirse aceptado.

° Perdida de estabilidad en una comunicacion entre progenitores
cordial.
° Valoracion inestable de si mismo, que genera tensiones vy

frustraciones a través de sentimientos de tristeza o reacciones de

somatizacion.

Los factores mencionados, nos llevan a deducir que en efecto resulta
fundamental la comunicaciéon bidireccional y relacion cordial entre los
progenitores, a fin de que el desarrollo psicoevolutivo de los menores no
se vea afectado, puesto que la estabilidad afectiva y emocional que
requiere el desarrollo del menor, se suele ver amenazado tras la
separaciéon o divorcio de los padres, mas aun cuando el apego no se

encuentra del todo consolidado, generando con ello desajustes
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psicolégicos que pueden repercutir a lo largo de la vida del menor (

Velasquez, 2015).

3.3.6.3. Riesgos de disfuncién en el desarrollo de los hijos

Al margen de lo mencionado en parrafos precedentes, la separacion o el
divorcio de los padres, influye de manera significativa en el desarrollo de los
menores; mas aun cuando entre los padres quedan ciertas rivalidades y
conflictos propios de su relacion fallida, y estas son involucradas con los menores
quienes suelen encontrarse en medio del conflicto, afectando de este modo su

desarrollo evolutivo.

Frente a los procesos de tenencia y régimen de visitas, los conflictos
emocionales asociados con el término de su matrimonio o relacion suelen
intensificarse, generando que las Unicas victimas resulten ser los menores,
siendo estas victimas de manipulacion por parte de uno o ambos progenitores,

generando una influencia negativa hacia su otro progenitor.

Como sefala Reyes Vallejo Orellana, Pablo Sanchez-Barranco y
Fernando Sanchez-Barranco, citando al psiquiatra estadounidense
Gardner define el Sindrome de alienacién parental (SAP), como un
desorden que surge casi exclusivamente en los contextos de disputa por
la custodia del hijo, abocando en programaciones que tienen como
objetivo central alienar a un progenitor, haciendo una especie de “lavado
de cerebro” contra el otro progenitor o induciendo a esa alineacién
mediante una campafa de desprestigio contra el padre victimizado. No se

trata solo de un “lavado de cerebro” de uno de los padres contra el otro:
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los propios hijos en esa manipulacion a menudo contribuyen y
complementan lo que se ha previsto para la programacion contra el padre-
victima. Si la maniobra tiene éxito, tal cuadro puede llegar a crear multitud
de trastornos en todos los sujetos implicados (Vallejo Orellana et al.,

2004).

En esa misma linea, Vallejo, et al. (2004) citando a Aguilar de Cuenca,
sefala que existen una serie de criterios que ayudan a identificar la instauracién

de este trastorno en el proceso de ruptura de la pareja:

a) Que el nifio trate al otro padre como a un desconocido, sintiendo su

proximidad como una agresion a su persona;

b) Que existan muestras sin fundamento de desamor hacia el progenitor
rechazado, que se justifican utilizando argumentos basados en
situaciones pasadas banales y en conductas o caracteristicas
protagonizadas por el progenitor rechazado carentes de toda importancia

e incluso absurdas;

c) Que se observen signos de odio total y absoluto hacia el padre
rechazado, sin concesiones, dando muestras los chicos de sentir una
adhesién y devocion incondicionales hacia al progenitor manipulador, al

gue defiende sin admitir ningun tipo de razonamiento dirigido en su contra;

d) Que haya claras manifestaciones de una constante desacreditacion del
padre alienador hacia el otro progenitor a lo largo del proceso de la

separacién o el divorcio, llegando el nifio a interiorizar esos argumentos
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hasta formar parte de su pensamiento y juicios, resultando chocante los
términos que emplea para referirse a la figura parental atacada, llegando
a relatar detalladamente pasajes que realmente no vivieron o

presenciaron; y,

e) El odio que siente la figura parental anémala y el hijo no so6lo esta
dirigido hacia la figura desprestigiada, sino a todo el entorno familiar de
éste (abuelos, tios, primos, etc.), cuando previamente se habia tenido con

ellos adecuadas relaciones afectivas (Vallejo Orellana et al., 2004).

Debido a la coyuntura que atraveso el pais a causa del Covid-19, resulta
mucho mas complejo hacer efectivo el régimen de visitas, en la medida que los
progenitores no solo se encuentran enfrentados, sino que habia un
distanciamiento social obligatorio por cumplir, ademas, es importante mencionar
gue en ocasiones el progenitor que no ejerce la tenencia, aprovechandose de tal
situacion, dificulta las medidas alternativas como los medios teleméaticos para
hacer cumplir el régimen de visitas, postergando las videollamadas o no
contestando las llamadas telefénicas, privando de este modo el derecho a la

relacion del menor con el progenitor que no ejerce la tenencia.

Al respecto, el Dr. Aguilar (2020), sefala que en este tipo de
situaciones se presenta con mayor nitidez el sindrome de alienacién
parental, pues con los sistemas de justicia reincorpordndose a las
actividades, es poco o nada lo que el progenitor que no ejerce la tenencia
pueda hacer, aunado a ello, se tiene la falta de lineamientos establecidos

en la ley para que este derecho a la relacién del menor con el progenitor
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gue no ejerce la tenencia, puede hacerse valer de manera efectiva, y de
este modo que el menor no pueda verse perjudicado, en el sentido que
ante una situacion como esta los menores se ven significativamente
afectados en cuanto a sus disfunciones emocionales provocando graves

alteraciones (Aguilar, 2020).

Por su parte, en la entrevista brindada por la psicéloga Portilla
(2021), Especialista del Equipo Multidisciplinario de la Corte Superior de
Justicia de Lima Sur, respecto a la afectacibn emocional y psicolégica
derivadas de las influencias negativas por los padres, sefial6 que en
efecto existe afectacion emocional en los menores que no tienen contacto
directo con el padre, viéendose un cambio mas dramético en ellos (los
menores), ya que no interactian de forma perenne con el otro progenitor,
lo cual es entendible a raiz de la coyuntura de pandemia que se Vivio; no
obstante, en muchos casos ello ha sido tomado como excusa para que el
menor no vea al otro progenitor por problemas personales, por ello es que
se recomendaron las televisivas supervisadas, a fin de que no se pierda

la relacion entre padre e hijo (Directiva 21-2020) (Portilla, 2021).

3.2.3. Marco Juridico de la investigacién

3.2.3.1. Internacional

a.

Chile

En Chile, en cuanto concierne al régimen de visitas, se presentd un

proyecto de ley que dispuso la posibilidad de ejercer el regimen de visita a través
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de medios telematicos, ofreciéndose una alternativa de soluciéon ante la
imposibilidad del contacto o visita personal (Camara de Diputadas y Diputados,

2022).

En ese sentido, “la Corte Suprema se comprometioé a elaborar un listado
de las plataformas digitales o medios telematicos que las partes podran utilizar
para ejercer esta modalidad excepcional de régimen de relacion directa y
regular”. La finalidad es evidente, evitar que la emergencia del Covid afectara

significativamente los vinculos emocionales de los hijos para con sus padres.

Cabe precisar que, en la actualidad dicho proyecto de ley se encuentra
archivado, mediante Oficio N.° 17.402, emitido el 1 de mayo de 2022 (Camara

de Diputadas y Diputados, 2022).

b. Argentina

Por su parte, en el pais de Argentina, se emitieron fallos en cuanto a este
derecho, dandose como solucion el uso de medios electronicos o telefonicos

para seguir en comunicacién con los padres que no ostentaban la tenencia.

Ahora bien, respecto a las sentencias emitidas antes del estado de
emergencia sanitaria, y en las circunstancias en donde los padres residan en
provincias o localidades distintas, se tiene que, el Tribunal de Familia del Rosario
emitio fallos en aras de restablecer el régimen comunicacional pactado entre los
padres, obedeciendo las disposiciones de proteccion sanitaria dada la coyuntura

relacionada a la pandemia del COVID-19, como por ejemplo el traslado
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interprovincial cuando resulta viable y se ajuste a las normativa sanitaria que se

encontraba vigente.

Es asi como, mediante expediente N.° MJ-JU-M-127008-AR, del Juzgado VII de
Familia del Rosario, falla estableciendo el restablecimiento el régimen

comunicacional segun las normas vigentes sanitarias

C. Colombia

En Colombia se tiene el Decreto 457-2020. Es asi como, en el numeral 4 del
articulo 3° de dicha disposicién, encontramos la excepcién para personas que

realicen actividades de asistencia y cuidado de nifios.

Los alcances de tales disposiciones se encuentran en la publicacion oficial de
informacion a la opinién publica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

(ICBF) de fecha 7 de abril de 2020, en la que refiere lo siguiente:

° A fin de resguardar los derechos de relacion entre nifios, nifias y
adolescentes con sus progenitores, y la afectacion al derecho
mencionado que conlleva a impedir el contacto entre ambos, es posible
realizar desplazamientos para cumplir con el régimen de custodia
compartida y visitas establecido, siempre y cuando se garanticen las
medidas de prevencion dada la coyuntura sanitaria actual.

° Los padres o madres que se movilicen deberan de contar con acta
de conciliacion, escritura publica, resolucion administrativa o sentencia
judicial; a fin de evitar cualquier tipo de sanciones por parte de las

autoridades.
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° Los nifios, nifias y adolescentes solo podran trasladarse de la casa
de uno de sus progenitores hacia la otra, siendo los padres y madres
quienes deban conservar las medidas de cuidado de los nifios (como el
uso de tapabocas y guantes); ademas de asegurarse de que en la
vivienda a la que llegue el menor no deben encontrarse personas que
presenten sintomas asociados al COVID-19 o tener contacto con
personas que hayan viajado recientemente.

° El traslado se realizara Unicamente con el menor con quien se
comparta el horario de visitas de un lugar de residencia a otro, cuando se

sefale el periodo de dicho traslado.

d. Espafia

En cuanto a Espafia, se advierte que se asumié una legislacion de
emergencia, llevada a cabo mediante reales decretos ley; sobre el tema de
régimen de visitas y la relaciébn que deben mantener los padres y el menor en
tiempos de pandemia, para ello, se asumio una normativa de emergencia, que
es el Real Decreto Ley 16/2020 y establecié un supuesto de compensacion por
los dias en el que el progenitor no pudo visitar al menor como consecuencia del

estado de emergencia.

Por otro parte, es importante sefalar, que el Real Decreto Ley 16/2020,
ha sido derogada por la Ley 3/2020, de fecha 18 de setiembre de 2020, la cual
trata sobre las medidas procesales y organizativas para hacer frente al Covid-19

en el ambito de la Administracion de Justicia. En ella se contienen medidas que
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ya estaban incluidas en el Real Decreto Ley 16/2020, de 28 de abril, (“RDL

16/2020”) que quedd derogado en virtud de la Disposicion derogatoria unica.

e. Cuadro

Tabla 3.

Comparativo:

Cuadro comparativo

Peru Chile Argentina Colombia Espana
-Decreto de-Entré en vigor-En Argentina se-Mediante -Mediante el Real
Urgencia N° 044-el Decreto N°emiti6 fallos enDecreto N°457-Decreto Ley|
2020, que dispusoj1l04 - del 2020,materia de régimen2020, se16/2020 de fecha
el estado dedel Ministeriode visitas ante laestablecieron [28 de abril del
emergencia. del Interior ysituaciéon delexcepciones de2020, Espaia
Seguridad pandemia, en lasaislamiento. Esasumio unal
-Decreto dePublica, el cualcuales seasi como, elnormativa de
Urgencia N° 008-declara elestablecio elnumeral 4 delemergencia,
2020-PCM, quefEstado demantenimiento  dearticulo 3° demediante la cual
dispuso el estadoExcepcion comunicacion entredicha se determina un
de emergencigConstitucional el progenitor que nodisposicion proceso urgente
sanitaria. de Catastrofeejerce la tenencia yencontramos laen el que se
por calamidadel menor, a travésexcepcion E‘plantea una
_Ante la falta delpublica en elde mediosiexcepcion paramodificacion — de
directivas territorio deelectronicos y/lopersonas quelos efectos que se
relacionadas alChile. telefonicos. realicen han venido
régimen de visitas, actividades deplanteando en los
los jueces de-El 1 de junio-Mediante asistencia yjuzgados de
Familia de la Corteldel 2020, ChileExpediente N° MJ-cuidado defamilia, buscando
Superior depresent6 elJU-M-127008-AR, |nifios. la medida mas
Justicia se Limalproyecto de leyel Juzgado VIl de adecuada para el
Sur, emitieron susque dispone laFamilia del Rosario,-Asimismo, menor en base al
fallos ordenandojposibilidad defalla restableciendodicha avance
que los regimenesejercer losiel régimendisposicion, tecnolégico a fin
de visitas seanfegimenes decomunicacional dispone que esde mantener

ejecutados relacion directasemanal, acordadoposible realizarcomunicacion
mediante el usoy regular entreen autos del afiodesplazamientocon el progenitor
de medios|los padres,2019, bajo loss para cumplirque no se
telematicos, con elmadres e hijosiconsiderandos en lacon el régimenencuentre bajo su
fin de preservar laa traves denormativa nacionalde custodiacompaiiia.
relacion entre losmedios 0 provincial acordecompartida Y
progenitores ytelematicos oa la  situacionyisitas. -El Real Decreto
menores. plataformas  |epidemiolégica de Ley 16/2020 ha
digitales publico y las-Los nifios,sido derogado
_-En diciembre deldurante lamedidas que elnifias yjpor la Ley|
pandemia d;‘caso requiera. Asﬁ 02&2020 de
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2020, el

Poder

Judicial aprobo los

lineamientos
administrativos
mediante

la

Directiva N° 021-

2020-CE-PJ,
denominada
Protocolo
Régimen
visitas
supervisada.

del
de

Covid-19.

-Sin embargo, &

como, ordenar el
mantenimiento de
una comunicacion

la fecha dichodiaria y  fluid
proyecto de leyaudiovisual  entre
se encuentralos nifios y su
archivado progenitor, cuando
mediante Oficioel menor se
N° 17.402 encuentre en
emitido el 1dediferente localidad
mayo del 2022. del domicilio.

adolescentes
sélo podran
trasladarse de

cuidado de los
nifios (uso de
tapabocas,
entre otros).

la casa de unosobre las
de susmedidas
progenitores  procesales V]
hacia la otra,organizativas
siendo losjpara hacer frente
padres yal Covi-19 en el

madres quienesambito  de Ia
deban Administracion
conservar lasde Justicia.
medidas de

fecha 18 de
setiembre del
2020, la cual trata

3.2.3.2. Nacional

Por otra parte, en el ordenamiento juridico podemos encontrar como

principales fundamentos normativos, referentes a la materia:

a. Ley N° 27337 - Codigo de Nifilos y Adolescentes

Articulo 88°.- Los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen

derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con prueba

suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la

obligaciéon 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 variar de

acuerdo con las circunstancias, en resguardo de su bienestar.
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Articulo 89°.- 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 acompafando la partida de nacimiento que acredite su
entroncamiento. Si el caso lo requiere podra solicitar un régimen

provisional.

Articulo 90°.- El Régimen de Visitas decretado por el Juez podra
extenderse a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, asi como a terceros no parientes cuando el Interés

Superior del Nifio o del Adolescente asi lo justifique.

Articulo 91°.- El incumplimiento del Régimen de Visitas establecido
judicialmente dara lugar a los apremios de ley y en caso de resistencia
podra originar la variaciéon de la Tenencia. La solicitud de variacién debera
tramitarse como una nueva accion ante el Juez que conocié del primer

proceso (SP1J).

b. Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)

En el caso en donde exista la separacion entre los padres, y velando por
el derecho a la relacion del menor, los Estados Parte respetaran el
derecho del niflo 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

(UNICEF, 2006).
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c. Ley N° 30466 - Ley que establece Parametros y Garantias
Procesales para la consideracion primordial del Interés
Superior del Niflo, con su Reglamento, aprobado por

Decreto Supremo N.° 002-2018-MIMP

La presente Ley tiene por objeto establecer pardmetros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio
en los procesos y procedimientos en los que estén inmersos los derechos
de los nifios y adolescentes; en el marco de lo establecido en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y su
Observacion General 14y en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo
de los Nifios y Adolescentes (Ministerio de la Mujer y Poblaciones

Vulnerables, 2018).

Bajo esa premisa, se establecen los siguientes articulos considerando los
elementos necesarios para la determinacion y aplicacion del Interés Superior del

Nifio, en concordancia con los parametros y garantias procesales:

TITULO Il — Aplicacion del Interés Superior del Nifio

Articulo 9.- Elementos para la determinacion y aplicacion del interés

superior del nifio

Para la determinacién y aplicacion del interés superior del nifio, las
entidades publicas y privadas deben evaluar como minimo los siguientes

elementos:
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9.1 La opinion de la nifia, nifio o adolescente

La nifia, nifio o adolescente participa en la determinacion de su interés
superior cuando se le escucha y se concede a su opinion la importancia
que merece de acuerdo con su edad y madurez, sin discriminacion
alguna. La madurez es la capacidad de una nifia, nifio o adolescente para
expresar sus opiniones sobre las cuestiones que le afecten de forma

razonable e independiente.

Las autoridades y responsables de las entidades publicas y privadas
garantizan que su punto de vista y opinion se produzca en condiciones de
igualdad, en especial en aquellos casos en que las nifias, niflos y
adolescentes se encuentren en situacion de vulnerabilidad, tales como

discapacidad, migracion, orfandad, entre otros.

Las entidades publicas y privadas deben implementar medidas concretas
que garanticen la plena participacion de las nifias, nifios y adolescentes
en la evaluacién del interés superior del nifio durante la formulacion de
medidas y toma de decisiones en los procesos y/o procedimientos; asi
como el apoyo de profesionales y técnicos especializados, la evaluacién

individual, entre otros.

9.3 Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las

relaciones

La familia es la institucion fundamental de la sociedad y el medio idoneo
para el crecimiento y el bienestar de sus miembros, en particular de las

nifias, nifios y adolescentes. Las familias tienen la responsabilidad de
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generar un entorno que garantice su desarrollo integral y el ejercicio
efectivo de sus derechos; y es deber del Estado brindar asistencia

necesaria en el desempefo de sus funciones.

El Estado debe proporcionar apoyo a la madre, el padre o a la persona
que asume el cuidado de la nifia, nifio 0 adolescente para que cumpla con
sus responsabilidades y fortalecer sus capacidades para asumir su rol

parental, con especial atencion a madres y padres adolescentes.

Las nifias, nifios o adolescentes tienen derecho a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres o con la persona que
asume su cuidado de modo regular, salvo si ello es contrario a su interés
superior. Esta regla se aplica a cualquier persona que asuma su cuidado
y las personas con las que la nifia, nifio o0 adolescente tenga una relacion

personal estrecha.

La condicion de discapacidad de la nifia, nifio o adolescente, de sus
padres o de la persona que asume su cuidado y la carencia de recursos
econdmicos no puede ser una justificacion para separarlas o separarlos
de sus padres o de la persona que asume su cuidado, sino debe
considerarse como un indicio de la necesidad de proporcionar a la familia

el apoyo apropiado.

En el ejercicio del derecho a mantener relaciones personales, la autoridad
competente debe tener en cuenta la opinion de la nifia, nifio o
adolescente, la calidad de las relaciones intrafamiliares, la necesidad de

conservarlas, garantizando con ello su derecho a tener contacto directo

78



con ambos padres de modo regular, salvo que afecte su desarrollo integral

0 hienestar.

Articulo 11.- Obligatoriedad de los parametros

11.1 Obligatoriedad de los parametros en los procesos Yy

procedimientos de las entidades publicas y privadas

Los parametros establecidos en el numeral 16 de la Observacion General
N.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio y el articulo 3 de la Ley N.°
30466 son de obligatorio cumplimiento para las entidades mencionadas
en el articulo 2 del presente reglamento y las/los sujetos que las

componen:

a) El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de

los derechos del nifio;

b) El reconocimiento de las nifas, nifios y adolescentes como titulares de

derechos;

c) La naturaleza y el alcance globales de la Convencion;

d) La obligacion de los Estados parte de respetar, proteger y llevar a

efecto todos los derechos de la Convencion.

e) Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas relacionadas

con el desarrollo de la nifia, nifo o adolescente.

11.1.1 En los procesos en la via judicial o procedimientos en la via
administrativa, las/los jueces, y las/los fiscales o autoridad administrativa
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respectivamente evallan los actuados que obran en el expediente judicial
y administrativo de manera integral, teniendo en consideracion los
parametros mencionados para emitir una decisiéon motivada y alineada a
las normas marco de la Ley N° 30466, las normas de su competenciay la
norma internacional. Asimismo, respetan Yy priorizan los plazos
establecidos por la norma nacional, entendiendo que la celeridad de la
decision refiere a un principio que beneficia a nifias, nifios o adolescentes,

asimismo guardan precaucion en las decisiones que se adopten.

11.1.2 En los procedimientos en los que se desarrollan medios
alternativos de solucion de conflictos, se evalla las entrevistas, visitas de
verificacion, informacién de medios escritos, electrénicos o virtuales,
evaluaciones de especialistas y actuados que tuviesen a la mano u obren
en un expediente de manera integral, para emitir una decision motivada y
alineada a las normas marco de la Ley N° 30466 considerando lo

establecido para los procesos anteriores.

11.1.3 En los procesos y procedimientos internos de entidades privadas,
la persona responsable de la toma de decisién tiene en consideracién los
parametros mencionados a fin de asegurar el bienestar y desarrollo
integral de nifias, nifios y adolescentes. Asimismo, denuncia ante la
autoridad competente actos y hechos contrarios a los derechos de las

nifias, nifos y adolescentes que pudiesen afectarles.
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Articulo 12.- Obligatoriedad de las garantias procesales

De conformidad con lo establecido en el articulo 4 de la Ley N.° 30466,
para la consideracion primordial del interés superior del nifio, las
entidades mencionadas en el articulo 2 del presente Reglamento y los
sujetos que las componen aplican las garantias establecidas en la
Observacion General N.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio,

considerando:

12.1. Derecho de la nifia, niio o adolescente a ser informada/o,
escuchadal/o, expresar su propia opinién y que esta sea tomada en

consideracion con los efectos que la Ley le otorga

Para garantizar el derecho a la opinion de las nifias, nifios y adolescentes

se deben tener en cuenta los siguientes elementos:

a) A ser informada/o

Las y los responsables y las/los operadores de las entidades publicas y
privadas deben informar a las nifias, nifios o adolescentes, asi como a sus
cuidadores/as en un lenguaje claro, entendible y comprensible a su edad
respecto a los procesos o procedimientos, las opciones y las posibles
decisiones que puedan adoptarse y sus consecuencias. Asimismo, deben
darles a conocer de las circunstancias en las que se solicita su opinion,

del proceso o procedimiento a seguir y de los servicios que pueden usar.
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b) A la opinion

La nifia, nifio o adolescente tiene derecho a expresar libremente su
opinion 'y excepcionalmente ejercer su derecho mediante un/a
representante, quien debe comunicar con precision dicha opinion.
Asimismo, tiene derecho a solicitar no estar acompafiado de su madre,
padre o tutor que lo represente, solicitud que debera ser evaluada
teniendo en cuenta la edad, desarrollo y circunstancias que dieron lugar
al procedimiento o proceso. Igualmente, tiene derecho a no expresar su
opinién, dado que para ellas y ellos es una opcién y no una obligacion. La
capacidad de la nifia, nifio o adolescente, de formarse un juicio propio, se
mide en cada caso, y de manera individual, en funcion a su proceso de

desarrollo.

Cuando la opinién de la nifia, nifio o adolescente entra en conflicto con la
de su representante, la entidad competente asegura el derecho a
expresar libremente la opinion de la nifia, nifio o adolescente y
salvaguardar sus derechos a través de los procedimientos o medidas que

estén bajo su competencia.

La opinidn se recibe en una audiencia o entrevista privada, con presencia
de alguna otra autoridad o un/a defensor/a de el/lla nifia, nifio o
adolescente, evitando la aplicacion de interrogatorios o formulas que
revictimicen y perjudiquen la libre manifestacion de voluntad de la nifia,

nifio o adolescente; guardando confidencialidad de lo expresado.
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El proceso de evaluacion oficial debe llevarse a cabo en un ambiente
agradable y seguro por profesionales y técnicos capacitados en psicologia
infantil, desarrollo del nifio y otras especialidades afines que se
consideren pertinentes para examinar la informacion recibida de manera

objetiva y lograr garantizar el interés superior del nifio.

Cuando se planifiguen medidas o se adopten decisiones que afecten
directa o indirectamente los intereses de un grupo de nifias, nifios o
adolescentes, se debe contar con su opinion a través de una muestra
representativa, que puede recogerse mediante audiencias, parlamentos,
consejos consultivos, organizaciones de nifias, nifios o adolescentes,
asociaciones por la infancia u otros 6rganos representativos, en la

escuela, redes sociales, entre otros.

c) A ser escuchado/a

En todo proceso o procedimiento, en el que se encuentren comprendidos
los intereses de las nifias, nifios o adolescentes o de terceros que afecten
sus derechos, deben establecerse los mecanismos y recursos pertinentes
para que ejerzan su derecho a ser escuchados, expresando con libertad
Sus opiniones, expectativas, intereses 0 necesidades, en espacios 0
servicios para su edad y caracteristicas, evitando entornos intimidatorios,

hostiles o insensibles para una eficaz escucha.

Se debe garantizar la capacitacién del personal para recibir la opinion de

la nifla, nifo o adolescente; asi como el disefo, adecuacion e
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implementacion de los ambientes de todas las entidades publicas y

privadas que atienden a nifias, nifos y adolescentes.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen el derecho a ser informados de
manera accesible, sobre el proceso, los servicios judiciales existentes y
las posibles soluciones temporales o permanentes, con el fin de dar a
conocer su opinién en el marco del proceso judicial en el cual se

encuentran involucrados.

Dentro de este contexto, es necesario tomar en consideracion el siguiente

articulo:

Titulo Il — El Interés Superior del Nifio en Procedimiento Especificos
Capitulo Il - Justicia
Articulo 26.- Aplicacién del interés superior del nifio en el acceso y

administracion de justicia

26.1 Derecho de la nifia, nifio o adolescente a ser informado, escuchado,
expresar su propia opinién y que sea tomada en consideracion en la

administracion de justicia

a) Las nifias, nifios y adolescentes tienen el derecho a ser informados de
manera accesible, sobre el proceso, los servicios judiciales existentes y
las posibles soluciones temporales o permanentes, con el fin de dar a
conocer su opinién en el marco del proceso judicial en el cual se

encuentran involucrados.
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b) La opinién de la nifia, nifilo o adolescente es libre y puede expresarse
en su propio idioma o lengua originaria, directamente o por medio de su
representante legal. Cuando su opinion entre en conflicto con la de su
representante, se debe garantizar otra férmula de representacion, tales

como un curador procesal, tutela, entre otros.

c¢) Es fundamental conocer la opinion de las nifias, nifios y adolescentes
en los procesos y procedimientos judiciales para determinar y evaluar la
forma de aplicacion del interés superior del nifio en cada caso en

particular.

26.2 Los hechos y la informacién pertinente para un proceso judicial o
administrativo deben obtenerse por profesionales y técnicos capacitados
que retnan todos los elementos necesarios para la evaluacién del interés
superior del nifio, con el fin de evitar procesos adversos de revictimizacion
o dafos psicolédgicos que afecten el bienestar integral de las nifias, nifios
0 adolescentes involucrados en los procesos de imparticion de justicia.
También se pueden realizar declaraciones de parte y declaraciones
testimoniales para el esclarecimiento de los hechos. La informacion y los
datos reunidos deben verificarse y analizarse antes de utilizarlos en la

evaluacion del interés superior del nifio.

26.3 La Policia Nacional del Perq, el Ministerio Pablico, el Poder Judicial
y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos garantizan la capacitacion
y actualizacion permanente de las y los operadores de justicia, con un

enfoque basado en derechos, coordinacion intersectorial vy
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multidisciplinaria, para la adecuada aplicacion del interés superior del nifio
en los procedimientos y toma de decisiones que realizan, con el fin de
garantizar la integridad fisica, psicolégica y promover la dignidad humana
de las nifias, nifos y adolescentes. El Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables garantiza la capacitacion y Las nifias, nifios y adolescentes
tienen el derecho a ser informados de manera accesible, sobre el proceso,
los servicios judiciales existentes y las posibles soluciones temporales o
permanentes, con el fin de dar a conocer su opinion en el marco del
proceso judicial en el cual se encuentran involucrados (Ministerio de la

Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2018).

3.4. Marco Conceptual

3.4.1. Régimen de visita

Se constituye como el derecho otorgado a alguno de los progenitores a
fin de que pueda realizar visitas periddicas al o los hijos, el mismo que puede ser
abierto o cerrado, de acuerdo al acuerdo establecido entre los padres o la

imposicion judicial en caso de que se ha establecido un proceso.

3.4. Marco Conceptual

3.4.2. Derecho a la relacion

Es el derecho mediante el cual se busca la vinculacién entre padres e
hijos, siendo prioritario para los menores tener garantizado este derecho a fin de
poder tener un desarrollo emocional 6ptimo. Por lo que la separacion de los

progenitores no deberia afectar este derecho de los hijos.
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3.4.3. Epidemia

Se entiende como el supuesto en el que existe una enfermada contagiosa
que se propaga en una poblacion determinada, llegando a afectar a cierto

namero de personas en un periodo concreto.

3.4.4. Pandemia

A diferencia de la epidemia, en la pandemia se afectan grandes
poblaciones o diferentes regiones del mundo. EI coronavirus 2019
(COVID-19) se caracteriz6 como una pandemia, ya que este virus se ha
extendido por varios paises, continentes o todo el mundo, afectando a un
gran numero de personas (Organizacion Panamericana de la Salud,

2020).

3.4.5. Derecho a la opinién

A través de este derecho se busca tomar en cuenta la posicion y opinion

de los nifios a partir de determinada edad en la que se pueda mostrar cierto

grado de madurez y su voluntad no pueda ser manipulada.

3.4.6. El Derecho a ser escuchado

El derecho de los menores a ser escuchados y oidos es un derecho

consagrado y reconocido en el segundo parrafo del articulo 12°, numeral 2, de

la Convencion sobre los Derechos del Nifo, refiere: “(...) Con tal fin, se dara en

particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o

administrativo que afecte al nifilo, ya sea directamente o por medio de un
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representante o de un 6érgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional” (UNICEF, 2006).

3.4.7. Interés Superior del Nifio

A través de principio se busca determinar que el 6rgano jurisdiccional
tome en cuenta en sus decisiones ya sea respecto a la tenencia o régimen de
visitas aquello que garantice el bienestar fisico, emocional y espiritual de los

ninos como criterio determinante.

88



CONCLUSIONES

En el presente trabajo de investigacion se ha arribado a las siguientes

conclusiones:

1. Elrégimen de visitas permite la continuidad de las relaciones entre el menor
y su progenitor, formando parte del derecho a la relacion; no obstante,
durante el periodo de pandemia producida por el Covid-19 y la consecuente
suspension de labores en el Poder Judicial, origind la inaccion de los
procesos de régimen de visitas, asi-como, la inejecucion de los mismos,
afectando de este modo, la relacion paterno filial entre el menor y el

progenitor que no ejerce la tenencia.

2. Sobre lo expuesto, y ante la falta de pronunciamientos normativos durante el
periodo de aislamiento social obligatorio, se destaca la iniciativa de los
magistrados al momento de emitir sus fallos, presentando alternativas de
ejecucion en los procesos de régimen de visitas, tanto de forma virtual o
presencial, respetando los protocolos de bioseguridad, todo ello, en aras de
salvaguardar el derecho a la relacion entre el menor 'y su progenitor, asi

como, resguardar la salud e integridad de las partes.

3. Durante el analisis comparativo del presente trabajo de investigacion se
evidencio que en los paises de Chile, Colombia y Espafia se advirtieron
disposiciones por parte del Poder Ejecutivo, mientras que, en Argentina y
Peru, las directivas fueron emitidas mediante el Poder Judicial, con el fin de
ejecutar el régimen de visitas dentro de la realidad vivida en ese periodo a

causa del Covid-19.
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4. Finalmente, ante la falta de lineamientos en Peru, se emitieron sentencias
acordes al criterio de cada juez, hasta el periodo de diciembre del 2020,
donde se emitid la Directiva N.° 021-2020-CE-PJ, con el fin de garantizar una
adecuada supervision del régimen de visitas para salvaguardar el contacto y
la comunicacién permanente de los menores con el progenitor que no ejerza

la tenencia, en aplicacion del Codigo de los Nifios y Adolescentes.
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RECOMENDACIONES

A continuacion, se enumeran una serie de recomendaciones cuya
implementacion se encuentra dirigida a salvaguardar el Interés Superior del

menor:

1. En base a lo investigado en la presente tesis, se advirti6 la falta de
pronunciamiento por parte de las autoridades competentes durante el estado
de emergencia, evidencidndose vacios legales respecto al régimen de visitas
en situaciones de excepcion. En ese sentido, se recomienda a las
autoridades competentes, asumir una legislacion de emergencia oportuna
sobre el tema y la relacion que deben mantener con sus progenitores en
tiempos de pandemia, ademas, ha de considerarse el avance tecnoldgico
para la continuidad de la comunicacién entre los padres y el menor,
atendiendo de esta forma los intereses no solo de los progenitores, sino

también la proteccion del menor, segiin cada caso en concreto.

2. De la investigacion realizada, se tiene que, durante el proceso judicial en
materia de tenencia y régimen de visitas, se actla como medio probatorio la
entrevista referencial al menor; sin embargo, en los procesos conciliatorios,
el menor no tiene una participacion activa, por ello, su opinién no es
considerada; en ese sentido, resulta importante tener una escucha activa
sobre las opiniones emitidas por el menor, interpretar su lenguaje y manera
de expresar sus intereses, tal y como sucede en la legislacion espariola, por

ello, se recomienda enfatizar la labor de especializacion judicial en los

91



profesionales del derecho, a fin de fortalecer la escucha activa sobre los

temas en donde se encuentre involucrado el menor, primando sus intereses.

Como se refiere en el desarrollo de la presente investigacion, el derecho a la
relacion entre padres e hijos es un derecho que se desarrolla en la vida
comun de toda familia, donde el desarrollo emocional permite consolidar
aquella relacion paterno filial. Sin embargo, hay casos en donde se suele
obstruir tal derecho ante la separacion de los progenitores, generando
afectacion emocional, la misma que durante la pandemia producida por el
Covid-19, y la consecuente disposicion de aislamiento social obligatorio,
ocasiond que las relaciones entre los padres e hijos que no vivan bajo el
mismo techo se tornen mas complicado, generando un gran impacto
negativo en el desarrollo del menor. Por ello, resulta de suma importancia
que, el juez de la causa pueda evaluar cada caso en concreto y de ser
necesario exhortar a las partes, con el fin de que se sometan a una terapia

psicoldgica previa a sentenciar.
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ANEXO N.° 1:

TRANSCRIPCION DE LA ENTREVISTA A LA DRA. DEVORA RODRIGUEZ

CASTANEDA - ESPECIALISTA DEL PRIMER JUZGADO DE FAMILIA DE

VILLA EL SALVADOR DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

SUR

1. Ante las medidas de aislamiento social obligatorio y la
consecuente suspension de Régimen de Visitas, se advierte que la
falta de pronunciamiento por parte del Estado en materia de familia,
ha venido vulnerando el derecho a la relacién de los menores con
padres separados, en ese sentido, ¢Cudl es su opinion frente a los
vacios legales que existen respecto al tema de régimen de visitas en
tiempos de pandemia, que nuestro estado no ha tomado en

consideracion, viéndose afectados principalmente los menores?

Si bien es cierto, el ordenamiento juridico no establece la forma en cémo
se puede ejecutar el régimen de visitas en estado de emergencia
sanitaria, no es menos cierto que el consejo ejecutivo implementé el uso
de todas las herramientas informativas a fin de llevar diligencias
judiciales, en ese sentido, los magistrados quedan facultados para
ordenar que los regimenes de visitas sean efectuados mediante via

videollamada.

2. En Peru los procesos conciliatorios para obtener un Régimen
de Visitas, desde nuestra perspectiva vulnera el derecho de la

opinion del menor, toda vez que, dentro del proceso el menor no es
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invitado a la sesién para expresar su voz, entonces ¢Considera que
es importante escuchar la opinion del nifio, nifia y adolescente en

los procesos conciliatorios?

La opinion del menor siempre serd importante para resolver controversias
con relacion a sus propios derechos; por lo que, considero que es
importante escuchar su opinién, mas no basar la misma para resolver un
proceso de régimen de visitas, toda vez que es un derecho de los padres

el tener una relacion cercana con sus hijos.

3. ¢ Qué tan importante es mantener el Régimen de Visitas a la

luz de salvaguardar el Interés Superior del Nifio?

El régimen de visitas es de suma importancia para el crecimiento y
desarrollo del menor, la comunicacion y el vinculo que se genera debido
a las visitas y tiempo compartido entre el menor y sus padres es vital,
para que el mismo crezca dentro de un ambiente que le genere seguridad
y tenga establecidos los roles de sus progenitores, en ese sentido es
menester dar cumplimiento al derecho que tiene el menor de vincularse

con sus progenitores (Rodriguez, 2022).
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ANEXO N.° 2:

TRANSCRIPCION DE LA ENTREVISTA A LA PSICOLOGA KELLY ROXANA

PORTILLA GAMBOA — PSICOLOGA DEL EQUIPO MULTIDISCIPLINARIO

DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA SUR

1. ;,Como ha afectado al menor este encierro repentino, por motivo
de la pandemia mundial que estamos viviendo, segun las

experiencias en general que ha visto en pacientes?

El primer punto a aclarar es que nosotros no tenemos pacientes,
evaluamos usuarios, el paciente es aquel que acude a un lugar por ayuda
profesional para reestablecer su estado cognitivo o emocional, lo que
hacemos en el poder judicial es una evaluacién mandada por el juez y por
consiguiente solamente nos dirigimos a los usuarios, con respecto a la
pregunta, diria que es una pregunta que se inclina al area clinica mas que
forense, pero de acuerdo a nuestra percepcion forense, consideramos
gue si hay afectacion, no tanto por lo que refieran los nifios, sino por la
informacion indirecta que los padres reportan. Con respecto a este
aislamiento de no ver a uno de los progenitores, se genera definitivamente
ciertos sentimientos que no se evidenciaban antes de la pandemia,
porque siempre habia una vinculacion directa, personal e intima, con
certeza no se podria decir en que grado ha afectado al menor, pero podria
decir que se encuentra en un estado aun moderado, 0 en algunos casos
hasta graves, eso corresponderia al estudio de toda una tesis para poder

comprobar un grado de afectacion, ahora bien, con respecto al
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aislamiento social no se podria determinar cuél es el supuesto grado de
afectacion, porque no hay aun un estudio, nosotros no determinamos ello,
si no que, evaluamos de manera general a la persona, pero si creemos
que hay afectacion, sobre todo en el &mbito social, ya que el hombre es

un ser social por naturaleza.

2. ¢(De qué manera se pueden ver afectados emocional

y
psicolégicamente aquellos menores que han perdido total relacion
con alguno de sus padres, quienes cumplian con un régimen de

visitas?

En este caso si habria afectacion, ya que, se genera un malestar en el
menor, porque no estan teniendo contacto directo con el padre, por
muchas variables, si lo vemos desde el area cognitiva lo nifios podrian
presentar problemas de atencién, siendo mas retraidos, puede haber un
cambio conductual mas evidente, mas agresivo, desobediente, mas
contestdn, podria ser porque de repente no esta viendo al padre. Hace no
mucho en enero o febrero, salio la normativa de una propuesta de régimen
de visitas televisadas y supervisadas, en el caso de que haya un alto
conflicto entre los padres, y no permitan que le menor se relacione con su
otro progenitor, de esta manera se busca mantener contacto con el menor,
para esto, tiene que existir primero una reunion de adaptacion con el nifio,
para prepararlo, y decirle que vera a su padre o madre por television, y
tener tolerancia para que la otra parte se pueda conectar, presentar las
actas de consentimiento, indicaciones a los progenitores y una
intervenciéon minima durante el régimen de visitas, brindar una orientacion
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para que la reunién se pueda dar de la mejor manera, se debe apreciar el
punto de corte, es decir, como era el menor antes de la separacion con
uno de los padres y como vario su comportamiento después de tal hecho,
y visualizar los cambios significativos en su comportamiento, por ejemplo,
si se ha tornado mas callado, o presenta arranques de ira 0 estd mas
retraido. Usualmente la afectacién emocional se tendria que medir entre
leve, moderado o grave, pero una prueba psicoldgica en si no existe para
medir la afectacion emocional. El cambio en ellos (los menores) se ha
visto de forma mas dramética, porque el menor ya no interactia de forma
perenne con el otro progenitor, entendible hasta cierto punto porque este
es un virus que no sabemos como va a afectar a cada uno o como se
manifiesta con exactitud, si bien aparentemente los nifios pueden resistirlo
mas, no los exime a que muchos de ellos fallezcan, pero a la vez algunos
padres pueden tomar eso como excusa para que el menor no vea al otro
progenitor por problemas personales, por ello, se recomienda la tele-visita

supervisada, para que no se pierda esa relacion.

4. ¢Desde su perspectiva como profesional e imperando el interés
superior del nifio, que alternativas o ideas podria presentarnos
para que este menor tenga en el dia algun tipo de conexién con
Su progenitor que no ejerce la tenencia, y asi no se pierda o se

trasgreda su derecho a larelacion?

Bueno, nosotros antes de que salga la Directiva 021-2020 sobre el
protocolo del régimen de visitas supervisado, nos da una serie de pautas
de cdmo realizar el régimen de visitas, muchas cortes manejan la sala de
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encuentro para que sea usado para aquellos padres cuyo nivel de
conflictividad es muy alto, en el cual no pueden mantener una
comunicacién, entonces para la proteccion del menor, se le lleva al menor
a esta pequefia sala para que tenga su encuentro con el progenitor que
no ejerce la tenencia y de esa manera puedan tener un momento para
conversar e interactuar, por otro lado, a veces piden esas visitas
supervisadas cuando el padre ha tenido algun tipo de condena por algun
tema de violencia y necesariamente tenga que ser supervisada, lo que se
busca es evitar exponer al menor. Ahora, con todo este tema de la
pandemia ademas del régimen de visitas supervisadas que ya existen, se
ha propuesto las tele-visitas supervisadas, para evitar el contacto con la
otra parte y que haya un posible contagio. Hay que orientar al nifio, nifia
y adolescente de como seran las visitas, sobre todo de manera virtual,
también se le da las indicaciones a ambos progenitores, ya que es un
tiempo con el menor y el progenitor que no ejerce la tenencia, entonces lo
que nosotros hacemos segun la directiva es registrar incidentes, grabar el
régimen de visitas, si existe inasistencia y de esta manera, realizar un
informe del régimen de visitas, para que el juez tome conocimiento de
como se esta dando el proceso, esta propuesta se esta realizando con
diversos asesoramientos, para manejar un protocolo para brindar este tipo

de contacto.

4. ¢Cual es su opinion frente a los vacios legales respecto al tema de

régimen de visitas en tiempos de pandemia, que nuestro estado no

103



hatomado en cuenta para poder llevar este tema de la mejor manera,

con la finalidad de que los menores no se vean afectados?

Desde marzo hasta diciembre (2020), se han tomado aproximadamente
8 meses para emitir la directiva de protocolos, durante este tiempo,
muchos padres aprovecharon esta situacion para impedir que el menor
mantenga cualquier tipo de contacto con el otro progenitor, poniendo
siempre mil excusas para evitar cualquier comunicacién, por ejemplo, lo
que yo siempre recomiendo es el uso de correo electronico, para que de
esa forma haya alguna manera de comunicacion entre el hijo y el otro
progenitor, pero hay personas que se excusan para poder cumplirlo, hay
que entender que finalmente es un derecho no de los padres, sino de los
menores, a veces restringen la comunicacion con el nifio por que el padre
no le paso la pension de alimentos, quitandole el derecho de interaccion
del menor con el progenitor. Nosotros los psicélogos forenses conocemos
de ello porque estamos en dicha area, pero los psicélogos clinicos te
ayudan a manejar las situaciones de una determinada manera y que sea
lo mas optimo posible para el menor y la familia, es necesario pedir una
capacitacion a los psicélogos o psiquiatras del MINSA para poder tener
un amplio y mejor entendimiento del tema. No solo es un vacio legal, sino
un vacio general y estructural, falta de presupuesto para corregir muchos
temas en el area de la psicologia y que realmente haya una ayuda 6ptima

para los pacientes.

5. ¢ Cual es su posturarespecto al Sindrome de Alienacion Parental?
¢Usted cree que, en el proceso de separacion o divorcio entre los
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padres, se puede determinar el sindrome de alienacion parental en

el menor?

Es un término mas utilizado por los abogados que por los psicélogos. El
supuesto SAP, es un término controversial entre psicologos, porque hay
unos que no le dan validez a ello, porque no hay un instrumento que mida
la alienacion parental. Lo que existe es una manipulaciéon e influencia
negativa del padre hacia el menor. Hablar de un sindrome, conlleva a
sintomas y signos que te llevan a pensar que hay una enfermedad. Hay
autores que he citado en mis informes para poder sustentar, que yo como
profesional no lo puedo sustentar. Mientras que, hay colegas que si
sustentan su postura sobre el tema. Sin embargo, en el area de psicologia
no hay consenso respecto a ello, porque el sindrome de alienacion
parental no aparece en ningun manual de clasificacion de enfermedades
a nivel mundial. No esta ni el DCM4 ni CM11. El SAP, incluso es mas
mencionado por padres y abogados, que no ejercen la custodia, es
mencionado sin saber realmente el concepto de este sindrome. No
obstante, la comunidad cientifica y psicéloga no tiene una postura

definida.

Clemente, en su libro “aspectos psicélogos y juridicos de la guarda y
custodia de los hijos”, sefiala que hay la cientificidad del concepto sobre
SAP y pese a ello, es utilizado por jueces, abogados y aquellos
progenitores que no tienen la guarda y custodia y a quienes les interesa
no el caracter cientifico de las posibles actuaciones de los menores, sino
las defensas de sus peticiones.
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Acuia, Gardner nunca puso a consideracion del resto de la comunidad
cientifica, el modo en el que llego a formular el sindrome de alienacion
parental, ni hizo pruebas de fiabilidad y validez. Esta persona, vio
pacientes que hablaban de ello, encontré similitudes y los tomandolas
como hecho. Sin embargo, no hay una investigacion para corroborar que
tan fehaciente era lo hallado. Por consiguiente, no sabemos cémo se
puede determinar que hay una alineacion parental. Por ello, hoy en dia se

denomina el supuesto SAP.

Mi postura es que no puedo determinar SAP, porque no hay un consenso

cientifico en el &rea de psicologia con respecto a ese supuesto sindrome.

6. ¢, Qué tan frecuente se encuentra el Sindrome de Alienacion
Parental o influencia negativa en los procesos de tenenciay régimen

de visitas?

Todos lo usan. Sin embargo, mas que una SAP hay una influencia
negativa del padre hacia el menor, porque el menor se encuentra en etapa
de desarrollo fisico y mental, se encuentra en proceso. En el juzgado, es
muy recurrente que si lo podian. No se podia determinar ello, por falta de
consenso cientifico, y no me puedo pronunciar sobre algo que no se sabe
si existe 0 no. Los menores cuando estan siendo influenciados vienen
con un guion aprendido o manipulados por el otro progenitor. Ha habidos
casos en donde ya no es el padre, sino la misma familia. Los nifios son

muy espontaneos y por ello es mas facil darse cuenta de que el menor
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esta siendo influenciado, porque utilizan palabras que no corresponden a

su edad cronologica.

7. ¢Considera que el Sindrome de Alienacion Parental o la

influencianegativa de los padres es un tipo de violencia psicolégica?

Para determinar un tipo tendria que haber un tipo de evaluacion que

habria de determinar ello.

En cuanto a mi opinién, el SAP no existe, o que existe es una
manipulacion o influencia de tipo negativa por parte de uno de los padres
hacia el menor. Si, considero que es un tipo de violencia, por ello, habria
que evaluar si aquella influencia esta generando algun tipo de cambios a
nivel emocional en el menor. Debemos tener una linea base, hasta qué
punto los padres tuvieron una relacién cordial, amigable y que el
desarrollo del nifio se esté dando dentro de la normalidad y en qué punto
eso se quiebra y comienzan a darse cambios, y ver si es por influencia del
padre o por la situacién en general. Lamentablemente, cada caso es tan
Gnico que se tendria que evaluar cada uno. Tendriamos que ver si la
violencia se esta ejerciendo por uno de los padres, o es el entorno o el

contexto en si, que esta generando estos cambios emocionales.

8. ¢, Qué tipo de repercusiones psicoldgicas traeria el Sindrome

de Alienacion Parental o influencia negativa durante la vida del hijo?

Las influencias negativas generan malestar en el menor.

107



A nivel intelectual, porque de repente teniendo una capacidad idénea, no
se ve reflejada en su desarrollo escolar, trayendo como consecuencias el
fracaso escolar, malas notas, etc. Por lo que a nivel emocional se

repercute de manera negativa en el menor.

Asimismo, se ve el nivel de ansiedad o sintomas depresivos elevados en
los menores que tienen padres separados o0 se encuentran en proceso. Y
esta depresion en menores, se refleja de manera distinta. En el menor se
presenta a través de cambios conductuales inadecuados, con mas ira,
retraidos, pero no el punto de no hacer nada, porque estos siguen
haciendo sus actividades, cambios de &nimo muy visibles, como, por

ejemplo, llorar con facilidad.

Efectivamente, repercute hasta cierto punto la manipulacion de un padre
en contra del menor, pues le genera una confusién, porgue los nifios por
lo general tienen una valoracion muy alta de los padres, incluso cuando
estos no se porten bien, porque los menores tienden a idealizarlos.
Entonces, si uno de los progenitores empieza a hacer una campafa en
donde resalta la parte negativa del otro padre, el menor se va a sentir
confundido, ya que, ve a un padre de una forma y esta persona se
comporta de otra manera, lo que genera inseguridad. Pero posterior a ello,
viene alguien tan valorado, como el otro padre, que le dice que el padre
no es tan bueno, sino que es malo porque “los dejo por otra persona,
omitié tal aspecto, etc.” y ello les genera resentimiento. Entonces el menor
esta en esa contradiccion que quiere mucho al padre, pero no sabe qué
hacer con los conceptos que puede haber tenido el otro padre o la familia
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misma con respecto a la otra parte. Y por ello, no lo deja desarrollarse de
manera espontanea, con normalidad, en donde pueda estar tranquilo,
donde tenga el carifio, la presencia de ambos padres. Y eso si afecta

definitivamente.

El vinculo entre el menor y el padre ahora esta siendo mas estudiado. Mas
gue nada es un sistema de un reforzamiento continuo, entre el menory el
padre. Esa interaccion continua de reforzamiento de respuestas

agradables es lo que llamamos vinculo.

El reforzamiento, es el reforzar una actividad una actividad, sentimiento
entre dos personas, por lo que el menor genera tanto vinculo con la otra
parte. De repente si era bebe, y la madre le daba carifio, el menor se
sentia muy a gusto ante esa respuesta y hacian una interaccién continua,

eso es un reforzamiento a lo que llamamos vinculo.

Y si ese reforzamiento se deja de dar causa malestar, fastidio. Si en
adultos nos genera dificultad, en un menor que recién esta aprendiendo
conceptos, - aprendizajes de vida emocional, les genera mucho

sufrimiento.

Los menores, no somatizan mucho, usualmente somos los adultos
quienes somatizan mal. En los menores puede darse el asma que es
emotiva, pero en los adultos estan muchas enfermedades. Si al menor le
da gastritis emocional, ya es negligencia del padre/ cuidador quien en

verdad esta siendo negligente y ello es una forma de maltrato.
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En los menores con habilidades especiales - Usualmente es por
arranques de ira o comportamiento que antes no presentaban que
generan sorpresa en los adultos, porque los nifios no lo ven asi, pero los
adultos si podemos hacer la valoracién de que el nifio esta teniendo
comportamiento distinto al anterior, y muchas veces se dice que es porque
los padres se separaron. Esa ruptura desencadeno un tipo de
comportamientos en ese menor que es la forma en como afronta la

situacién y la adaptacioén tiene su tiempo. Pero al pasar por ese proceso.

En un menor no se puede hablar de personalidad, porque esta en
construccion desarrollandose. Recién puedo hablar de acuerdo con los
manuales de clasificacion de personalidades, los cuales nos dicen que la
personalidad recién se puede determinar recién de los 18 afios, pero
desde los 17 afios aun sigue en construccion, tiene determinadas
caracteristicas, te dan una imagen de lo que podria ser si es que no se
modifica., es por ello por lo que no se les juzga, pero no se podria hablar

de una personalidad cierta.

Por eso en los nifios decimos la parte socioemaocional, porque socializan
y van expresando sus emociones acordes a las valoraciones de las

situaciones (Portilla, 2021).
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ANEXO N.° 3:

TRANSCRIPCION DE LA ENTREVISTA AL DR. CARLOS VILLAGRASA

ALCAIDE - MEDIADOR Y DIRECTOR DEL OBSERVATORIO DE

MEDIACION DE LA UNIVERSITAT DE BARCELONA, MASTER EN

DERECHO DE FAMILIA E INFANCIA POR LA UNIVERSIDAD DE

BARCELONA Y MIEMBRO DEL OBSERVATORIO DE LA INFANCIA DE LA

GENERALITAT DE CATALUNYA

1. Segln su experiencia profesional y laboral ¢como definir el
régimen de visitas y que tan importante es mantener ese régimen de
visitas alaluz de salvaguardar el interés superior del nifio?

Es el principio basico, mas que eso es un derecho de la nifiez, y también
es una norma de procedimiento, este derecho a vivir en familia, a
relacionarse con sus progenitores, con sus abuelos, familias extensas,
siempre que contribuyan a su libre desarrollo de su personalidad y
desarrollo de sus habilidades, uno de sus derechos es crecer en entornos
libres de violencia, en ese ambito hay que ver el termino régimen de
visitas, incluso el progenitor que no ejerce la tenencia se siente menos
valorado que aquel que lo tiene siempre, por ello la normativa catalana ha
visto prudente suprimir ese término, y cambiarla por relacion,
comunicacion y estancia con el progenitor que no ejerce la tenencia. El
derecho de familia se ha construido desde la perspectiva vertical, desde
el conflicto de los progenitores para incidir en la relacion con sus hijos,
eso debe cambiar, verlo desde el derecho de la nifiez al derecho de
familia. Siempre dar prioridad a los menores de edad.
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2. ¢,como se ha manejado el tema del régimen de visitas en la
legislacion espafiola frente a la coyuntura del Covid-19? Hay
normativas y directivas

Se ha tenido que asumir una legislaciéon de emergencia, que se lleva a
cabo mediante reales decretos ley, una norma de emergencia, sobre el
tema de régimen de visitas, la relacién que deben mantener, en tiempos
de pandemia, se ha tenido que asumir el real decreto Ley 162020 — 28 de
abril, que en principio fue a los inicios de la pandemia, que ya iniciaba las
dificultades de las relaciones, hay que tener dos aspectos claves, primero
el de la relacion del menor con sus progenitores y dos los efectos
econémicos que se da para la prestacion de alimentos, esta legislacion
procesal, determina un proceso urgente, en el que se plantea una
modificacién de los efectos que se han venido planteando por los
juzgados de familia, los cuales determinan una vista inmediata a la hora
de decidirnos cual seria la medida mas adecuada para el menor, tomando
en cuenta el avance tecnolégico, para que mantengan comunicacion con
el progenitor que no se encuentra bajo su compafia, se atiende a los
intereses de ambos progenitores y sobre todo por la proteccion del menor

de edad, en su situacion concreta y en cada entorno.

3. Para usted ¢qué tan importante es salvaguardar el derecho a
la relacidon en los procesos de tenenciay régimen de visitas?

Es un derecho del nifio a mantener su relacion con los progenitores y
familia extensa e incluse personas allegadas siempre que redunde en su

beneficio positivo, a tener ese doble vinculo en familia monoparental,
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salvaguardar teniendo en cuenta la circunstancia en concreto es decir que
no haya situaciones de violencia, riesgo, maltrato porque en estos casos
si hay que tomar otras medidas, pero cuando se trata de circunstancias
positivas, estas hay que salvaguardarlas al maximo. Esa llamada custodia
compartida, que se pretende plantear en las legislaciones no siempre es
viable, obviamente la Unica situacién de custodia compartida que se da
es aquella que los progenitores que piden divorciarse pero deciden seguir
conviviendo como su expareja con sus hijos, por una cuestion econdémica,
ya que no tienen medios econdémicos para buscar otra vivienda y
consideran que la vivienda en la que estan y el trato de respeto entre ellos
permite convivir ya no como pareja, aqui si hay una real custodia
compartida de facto, pero cuando hay una separacion y divorcio no todo
puede, ya que no pueden estar los dos a la vez con su hijo, aqui se trata
de buscar un equilibrio de régimen de relacion de ambos progenitores,
teniendo en cuenta que ambos puedan atenderle de manera idénea y

teniendo en cuenta la situacion de propagacion de pandemia.

4. En Perd, los procesos conciliatorios para obtener un régimen
de visitas, desde nuestra perspectiva vulnera el derecho ala opinion
del menor, toda vez que, dentro del proceso el menor no es invitado
a la sesién para expresar su voz, entonces, ¢considera que es
importante escuchar la opinion del nifio, nifia y adolescente en los
procesos conciliatorios?

En efecto, el comité de los derechos del nifio en una reciente observacion

general se refiere precisamente a ese derecho de todo Nifio, Nifia y
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Adolescente a ser oido, ya no precisamente a partir de los 12 afios como
plantean las leyes internas, sino incluso cuando este tenga suficiente
madurez-juicio, cada vez se oye mas por las autoridades judiciales a los
nifios. Hay una ley reciente espafiola ley orgéanica 8-2021 del 4 de abril
del 2021, que se refiere a la proteccion integral de la infancia y
adolescencia frente a la violencia que regula el art 11, el derecho del Nifio,
Nifia y Adolescente a ser escuchado, atendido, comprendido en sus
opiniones, teniendo en cuenta que es opinién no va a ser vinculada, sino
que se tendré en consideracion junto con el interés superior.

En Espafia, también hay una promocion de ley importante sobre los
métodos adecuados (antes eran métodos alternativos) de solucién de
conflictos, entre los que esta la mediacion familiar, en este se busca que
ese acuerdo entre los progenitores cuente con la opinién de ese Nifo,
Nifia y Adolescente. Es decir, la decision de separarse es de la pareja,
pero los efectos familiares que genera esa situacion de separacion son de
toda la familia y por tanto ese interés de toda la familia tiene que tomar en
consideracion ese interés superior del Nifio, Nifia y Adolescente que debe
ser escuchados, atendido. Y debe incluso plantearse en las sesiones de
mediacién, su intervencion, cada vez esta mas claro por mediadores y
profesionales de mediacion, que no solo se trata de acuerdos de pareja,
sino que haya un consenso de la familia efectiva, que se va a ver
afectadal/interesada en esa nueva situacion que se genera detras del
divorcio (no solo en Nifio, Nifia y Adolescente, sino también en personas
con discapacidad, adultos mayores, personas que viven en el domicilio),

incluso se debe tener presente ya no como intervencion, pero si como
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tema presente la situacion de mascotas en familia, no basadas en el
egoismo sino basadas en los vinculos afectivos y situacién real en la que
han ido creciendo.

En el caso de los Nifio, Nifia y Adolescente, esta claro pero asi se
determina por el comité de los derechos del Nifio, Nifia y Adolescente, en
aplicacion a la convencion de los derechos del Nifio, Nifia y Adolescente
que deben ser oidos y oidas, en todo caso a partir de los 12 afios, pero
facultativamente se recomienda que se les escuche siempre tenga uso de
razén, pero incluso hay jueces que en casos de nifios recién nacidos,
quieren verles porque se les puede entender por el lenguaje no verbal
(como se expresan y como reaccionan, lo cual es importante verlo insitu),
aqui hay una labor importante de especializacion judicial y profesionales
del derecho, en el contexto de saber oir, que no basta con darle el
principio de audio sino tener escucha activa con Nifio, Nifia y Adolescente.
Por tanto, es un desafio actual, para evitar que se encuentren en situacion
de vulnerabilidad que establecen las reglas de Brasil y acceso a la justicia.
5. En la legislacion espafiola ¢qué terminologia se emplea para
referirse al nifio, nina y adolescente?

Se ha tenido una evolucion terminolégica, se refiere a la infancia y la
adolescencia, pero aun el término que prevalece es el de menor o menor
de edad, basicamente para diferenciar a mayores y menores de 18 afios,
pero aun en Espafa hay juzgados de menores, por tanto, el termino
menores sigue presente en el pais y en el ambito juridico (Villagrasa,

2021).
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ANEXO 4. MATRIZ DE CONSISTENCIA

Problema | Problema Objetivo | Objetivos Variables Preguntas Metodologia
general especifico general especificos orientadoras
Tipo: No
¢ESs ¢.De gué Demostrar Deter |Variables Segun SUexperimental
necesario  |manera se la minar de qué [dependientes [experiencia Método:
documental,
regular el afectd la importancia | manera se | _, . profesional ycomparativo,
Régimen de o
analitico y
régimen de relacién de regular el afectd la isitas laboral ¢ cOMoexegético.
visitas en paterno filial régimen de| relacion definir el régimenPoblacion:
. . N | Variable f espeaahsfta; en
situaciones |entre el menor yisitas paral paterno filial de visitas y quederecho civil
independiente :
de y el progenitor situaciones | entre el tan importante eSMuest_ra_. tres
especialistas
i4 i Situaciones de P
excepcion  |que no ejerce |de menor y el mantener eSeTécnicas:
. 2 . (4 - . _..__lentrevista
en nuestrofa  tenencia fexcepcion | progenitor - EXCepcion régimen de visitas
ordenamient |durante el [dentro del que no ejerce a la Iluz de
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o juridico?
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ANEXO N.° 5: CONSENTIMIENTO INFORMADO
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CONSENTIMIENTO INFORMADO EN UN ESTUDIO DE INVESTIGACION

Institucion: Universidad Femenina del Sagrado Corazén

Investigadores: Jazmin Adrianzen Avila y Lilia Ximena Pérez Moran

Titulo: El régimen de visitas en situaciones de excepcion en el Peru

Propésito del estudio

Lo invitamos a participar en un estudio llamado: “El régimen de visitas en
situaciones de excepcion en el Perd”. Este es un estudio desarrollado por los
investigadores de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén, Jazmin
Adrianzen Avila y Lilia Ximena Pérez Moran. El proposito de este estudio es obtener
el titulo profesional de abogadas. Su ejecucién ayudara /permitirhd sustentar el

examen de grado.

Procedimientos

Si usted decide participar en este estudio, se le realizard lo siguiente:

e Entrevista

La entrevista puede demorar unos 45 minutos. Los resultados de la
entrevista se le entregaran en forma individual o almacenaran respetando la

confidencialidad.

Riesgos
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Su participacion en el estudio no conlleva a ningun riesgo
Costos e incentivos

Usted no debera pagar nada por la participacion. Tampoco recibird ningan

incentivo econémico.
CONSENTIMIENTO

Acepto voluntariamente participar en este estudio. Comprendo qué cosas
pueden pasar si participo en el proyecto. También entiendo que puedo decidir no
participar, aunque yo haya aceptado y que puedo retirarme del estudio en cualquier

momento. Recibiré una copia firmada de este consentimiento.

" .'?'
! .-" /

Participante Investigadora
Kelly Roxana Portilla Gamboa Jazmin Adrianzen Avila
DNI: 42858779 DNI: 71236653

i

"

Investigadora
Lilia Ximena Pérez Moran

DNI: 71814911
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CONSENTIMIENTO INFORMADO EN UN ESTUDIO DE INVESTIGACION

Institucion: Universidad Femenina del Sagrado Corazén

Investigadores: Jazmin Adrianzen Avila y Lilia Ximena Pérez Moran

Titulo: El régimen de visitas en situaciones de excepcion en el Perd

Propésito del estudio

Lo invitamos a participar en un estudio llamado: “El régimen de visitas en
situaciones de excepcion en el Perd”. Este es un estudio desarrollado por los
investigadores de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén, Jazmin
Adrianzen Avila y Lilia Ximena Pérez Moran. El proposito de este estudio es obtener
el titulo profesional de abogadas. Su ejecucién ayudara /permitirhd sustentar el

examen de grado.

Procedimientos

Si usted decide participar en este estudio, se le realizard lo siguiente:

e Entrevista

La entrevista puede demorar unos 45 minutos. Los resultados de la
entrevista se le entregardn en forma individual o almacenaran respetando la

confidencialidad.

Riesgos
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Su participacion en el estudio no conlleva a ningun riesgo
Costos e incentivos

Usted no debera pagar nada por la participacion. Tampoco recibird ningan

incentivo econémico.
CONSENTIMIENTO

Acepto voluntariamente participar en este estudio. Comprendo qué cosas
pueden pasar si participo en el proyecto. También entiendo que puedo decidir no
participar, aunque yo haya aceptado y que puedo retirarme del estudio en cualquier

momento. Recibiré una copia firmada de este consentimiento.

4

Participante Investigadora
Dévora Rodriguez Castafieda Jazmin Adrianzen Avila
DNI: 43096538 DNI: 71236653

i

4

Investigadora
Lilia Ximena Pérez Moran

DNI: 71814911
122



