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Time can bring you down,

Time can bend your kness

Time can break your Heart

Have you begging please? begging please?
Beyond the door

There 's peace, i'm sure

And i know there’ Il be no more

tears in heaven’

e RESUMEN

La proteccidn de derechos de grupos vulnerables en el ambito social siempre ha
estado vinculada a la proteccion de la mujer y de los nifios y adolescentes. Sin
embargo, estas situaciones en los contextos contemporaneos van generando
nuevas situaciones de violencia familiar subliminales o invisibles, tanto a la ley
como a la practica judicial.

Desordenes de indole psicoldgica como el Sindrome de Alienacidn Parental o la
Obstruccion de Vinculos paterno-filiales constituyen, en una doctrina vy
legislacién incipiente, material novedoso, que estudia procesos de relaciones
perjudiciales para el bienestar de los hijos de una relacion resquebrajada,
separada o divorciada, dandose inicio a un nuevo proceso de victimizacion a
nivel familiar.
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recuperar los hijos que perdimos y ofrecer el cumplimiento de sus suefios: tener a sus dos
padres.
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The protection of rights of vulnerable groups (woman and the children) in the
law always are been tie to the protection Nevertheless, these situations in the
contemporary contexts are generating new invisible situations of subliminal
familiar violence, but the judicial practice and the law can’t see.

Psychological Disorders like the Syndrome of Parental Alienation and the
Obstruction of Bonds paternal-branchs constitutes, in a new law doctrine is a
material novel, that study processes of relations detrimental for the well-being
of the children of a cracked relation, separated or divorced legislation, occurring
beginning to a new process of victimizacién at familiar level.

o KEY WORDS

Contemporary familiar violence; Syndrome of Parental Alienation; Fathertomia;
Obstruction of the Bond paternal-branch; divorce and separation; risk situation.

1. LOS PROBLEMAS EMPEORAN TRAS LA SEPARACION O
DIVORCIO DE LOS PROGENITORES.

Pareceria que en los contextos contemporaneos la frase litirgica 'para toda la
vida” se aplica mas al divorcio que al matrimonio, porque los problemas que
originaron la separacion se prolongan con los afios y terminan afectando a los
hijos, a los padres y a los abuelos.

Esta situacidén se ha evidenciado con el paulatino incremento de los divorcios o
separaciones de parejas que hubiesen tenido hijos.

Frente a estas situaciones, de responsabilidad y de sentimientos de fracasos, la
ley se ha limitado a proteger a las partes mas vulnerables, pero de primera
linea, sin hacer una ampliacion del ambito de tuiciébn que deberia tener, tal
como lo dice la propia nomenclatura del término “familiar”. Asi los hijos
asumen una responsabilidad mayor, al tener la sensacién de ser culpables de la
ruptura de la familia. Este “conflicto de lealtades” genera en los hijos una
presidn para asumir una lealtad frente a un progenitor en detrimento del otro.’

En forma paralela, los abuelos forman parte de un sector claramente
desprotegido en sus derechos (mas familiares y sociales que econémicos), pero
finalmente se encuentran afectados por toda esta situacion, toda vez que si son
los padres del progenitor que se encuentra sin la tenencia o custodia, no
tendran una mayor relacién con los nieto®, perjudicando no sélo su vinculacién
afectiva con ellos, sino también generando una mayor atomizacién de las

* Ignacio Bolafios. Tesis Doctoral “Estudio descriptivo del Sindrome de Alienacién Parental en
procesos de separacion y divorcio. Disefio y aplicacion de un programa piloto de mediacion
familiar”. Barcelona: Universitat Autonoma de Barcelona, 2000. Pp. 68

> Ignacio Bolafios, califica esta situacién dentro de los conflictos por ausencia. Op. Cit. Pp. 69



relaciones familiares®. Situacién que en contextos como el caso peruano, es
contraproducente, por cuanto las familias peruanas suelen ser amplias.’

La ley se ha limitado a proteger a la primera linea de victimas generando toda
una serie de acciones que terminaran ampliando negativamente los niveles de
relacion entre los padres sin tenencia con sus hijos. Equivocadamente la ley,
asume como un nucleo la relacién padre/madre - débil/victima (en adelante
progenitor “débil”) con los hijos menores frente al otro progenitor.

Psicolégicamente y legalmente son sectores diferentes, mientras que los padres
individualmente representan un solo sector, los hijos igualmente constituyen
otro sector que debe ser desglosado de la relacion entre los padres, por cuanto
los problemas de estos, no pueden trasladarse a la relacidn que estos tienen
con ellos. Se puede ser una pésima pareja pero un buen padre.

Ignacio Bolanos, senala las dimensiones del conflicto que describimos,
aglutinando la terminologia, para denominarla “conflicto psicojuridico”, con el
siguiente esquema®:

CONFLICTO LEGAL

Divorcio Legal Relaciones Paternofiliales
Disolucién del matrimonio Patria Potestad, Custodia, Régimen
Separacion de visitas

CONFLICTO DE PAREJA CONFLICTO DE PADRES
Divorcio psicosocial Relaciones entre padres-hijos
Relaciones de pareja Relaciones afectivas

CONFLICTO PSICOSOCIAL

El concepto del “buen” padre es el término que deberia sustituir la redaccion
del inciso a, del articulo 84° del Cédigo del Nifio y del adolescente®, para tener

® La situacion se agudiza en detrimento de los abuelos, cuando el padre/madre sin la tenencia,
alterna los dias disponibles de tenencia con su nueva pareja.

7 Si observamos las fuentes del INEI, respecto de los indices de los indicadores sociales —
hogar. www.inei.gob.pe

8 Ignacio Bolafios. Ob. Cit. pp. 10
° Actualmente con esta redaccion: Articulo 84.- Facultad del Juez.-




bajo este aspecto un articulo mas tuitivo de derechos, dando cumplimiento a
las disposiciones del Titulo Preliminar del mencionado Codigo. La modificacion
bien puede estar bajo esta sugerencia: "Articulo 84.- Facultad del Juez.-En caso
de no existir acuerdo sobre la Tenencia, el Juez resolvera teniendo en cuenta lo
siguiente: a) El hijo deberd permanecer con el progenitor que acredite mayor
responsabilidad en su cuidado.”

Consideramos que en si la actual redaccion arroja dos situaciones innecesarias
y contradictorias, la convivencia temporal y la condicién favorable, por lo
siguiente:

a. La convivencia temporal.

Si el Juez tiene la facultad de determinar que progenitor tendra la
tenencia'®, resulta obvio que la tenencia la adjudicard a quien tuvo este
elemento temporal, pero consideramos que no debiera incluirse en la
modificacion, por cuanto la mayor tenencia temporal no implica un correcto
y debido cuidado del hijo, por cuanto consideramos que la calidad del
tiempo prestado hacia el hijo es un mejor elemento de evaluacion. Este
fundamento nos permite sugerir su derogacién, por cuanto la mejor
fundamentacion de la adjudicacion de la tenencia, respondera a una
evaluacidon casuistica y por a factores “objetivos” que suelen no ser tan
determinantes.

b. La condicion favorable.

Nuestro fundamento de derogar la primera condicidn, descrita lineas arriba,
se basa en esta condicion “favorable”. Ambas situaciones que describe el
inciso, son contradictorias, por cuanto pueden quedar descartadas en la
pericia y evaluacion del equipo multidisciplinario; el cual arrojara un informe
mas idéneo para la determinacion de la tenencia a favor de un progenitor.

Ampliamos nuestra propuesta, en el hecho que la terminologia
“responsabilidad” vincula las consideraciones econdmicas, familiares y sociales,
por cuanto esto evitaria que perjudique la relacion con el otro progenitor y los
abuelos, padres de este ultimo progenitor. Subsume en forma obijetiva, las
situaciones subjetivas de la tenencia temporal y la condicion favorable hacia el
hijo.

En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, el Juez resolverd teniendo en cuenta lo
siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivid6 mayor tiempo,
siempre que le sea favorable;

10 Nosotros consideramos que la tenencia deberia ser en principio compartida, pero se asume
que esta situacion sélo debe darse en un porcentaje significativamente menor, por cuanto un
progenitor por lo general no asume sus responsabilidades respecto de los derechos de su
propio hijo.



Igualmente la ley peca en limitar la facultad de intervencidon de los abuelos en
los problemas de separacién o divorcio, debido a que sélo faculta a los
progenitores y al juez para resolver una eventual tenencia o custodia de los
hijos.

Si los padres, en el ambito de sus responsabilidades y personalidad no pueden
solucionar sus conflictos personales, el juzgado no tendra los mecanismos
necesarios para evitar un agravamiento del conflicto, ya existente. Trasladar
esta responsabilidad, no hace sino demostrar que muchos progenitores, no
diferencian los problemas personales con los familiares que involucran a sus
hijos.

Peor aln si consideramos que los padres, conocen a perfeccion que sus
problemas familiares no tendran eco inmediato en el Sistema Judicial peruano,
por los conocidos factores de lentitud procesal y negligencia para observar y
atender muchos petitorios.

Los padres cuando elevan un Acuerdo de Tenencia para acceder a un proceso
de divorcio, debieran contener una relacion de obligaciones claramente
determinadas, para evitar caer en las situaciones de ambigledad que
generarian un deterioro en las relaciones de los progenitores con sus hijos, ante
una accion judicial del otro progenitor, en el futuro.

Habitualmente los Juzgados de Familia, en particular los de Lima, que reciben
expedientes judiciales de divorcio por mutuo acuerdo, contienen Acuerdos de
Tenencia, prestacion de alimentos y visitas familiares, redactados en forma tan
sencilla, que finamente por su simplicidad no son respetados por los
progenitores.

Por ejemplo, suele no estar incluida en estas Actas, la regulacion de la tenencia
en dias festivos, en ocasiones y situaciones especiales, la facultad de asistencia
a sesiones de padres de familia en los colegios'!, la modalidad de la prestacion
de las obligaciones econdmicas'®. Los abogados que suelen proponer estas
“Actas” no perciben que una redaccién simple, va a generar situaciones de
conflicto a futuro.

Si los progenitores pueden dialogar y ponerse de acuerdo en una serie de
obligaciones respecto de sus hijos (parejas con conflictos abiertos o
desligados®®), deberia judicializarse solamente lo que no pudiera ser materia de
acuerdo. Los procesos judiciales, suelen incrementar la carga negativa que
existe entre los progenitores y entre estos y sus hijos, y a pesar de que
conocen este factor, los padres suelen provocar inicios de procesos judiciales

1 por lo general, quien tiene la tenencia de lunes a viernes, es quien asume la “carga” de ser
responsable de la educaciéon del menor.

12 Se deberia facultar a los buenos progenitores asumir directamente algunas obligaciones,
como el pago de los servicios de educacién, asistencia médica y en forma parcial otras
obligaciones, como el pago de actividades ludicas, vestimenta y educacion complementaria.

13 Ignacio Bolafios. Op. Cit. Pp. 48 - 49



para efectos de garantizar sus propios intereses, antes que sus derechos y los
de sus hijos.

Una medida positiva que debiera tener la ley es la de facultar la posibilidad de
la participacion de los abuelos en este conflicto, ya sea en forma directa o
indirecta, a través de la figura de la “mediacidn familiar”, tal como lo permite el
Codi de Familia Catalan, Ley 9/1998, (15 de julio de 1998), en el segundo
apartado del articulo 799, el cual reproducimos:

Article 79. Manca de conveni regulador

2. Si, ateses les circumstancies del cas, l'autoritat judicial
considera que els aspectes indicats en l'article 76 encara poden
ésser resolts mitjancant acord, pot remetre les parts a una
persona o una entitat mediadora amb la finalitat que intentin
resoldre les diferéncies i que presentin una proposta de conveni

regula)dor, a la qual, si s'escau, s'aplica el que disposa l'article
78. (Enfasis, cursiva y subrayado nuestro)

Continuando en Espafia, en Galicia, encontramos la Ley 4/2001 (31 de mayo de
2001), que regula la figura de la mediacion familiar; aprobada por el
Parlamento de Galicia, “Ley reguladora de la mediacidn familiar”, que describe:

“TITULO PRELIMINAR Disposiciones generales
Articulo 1. Objeto de /a Ley.

1. La presente Ley tiene por objeto la regulacién de la institucion de
mediacion familiar en Galicia, como método de intentar solucionar los
conflictos que puedan surgir en supuestos de ruptura matrimonial o de
pareja.”

Valencia, igualmente a través de la Ley del 7/2001 (26 de noviembre de 2001),
regula la mediacion familiar, en el ambito de la Comunidad Valenciana. Madrid,
la regula con la ley 3/2006, de Mediacion Familiar de la Comunidad de Madrid.

La participacion de los abuelos en el conflicto, como primeros legitimados para
intervenir'® (positivamente), debemos entenderla dentro de la mediacién
familiar, que es una férmula prejudicial (consideramos que también puede ser
materializada en la via judicial), es voluntaria (de todas las partes; por proponer
y aceptar) y que procura resolver situaciones de crisis y ruptura de la relacién
de los progenitores, recomponiendo posiciones al interior de la familia ya
disuelta, minimizando los efectos negativos de la separacién, en particular en
los hijos.*®

% En Galicia le otorgan mayores facultades para intervenir en calidad de mediador familiar, al
profesional especializado en temas de familia. Ley 4/2001 (31 de mayo de 2001)

15 Tomado principalmente de: David Vasquez Vargas, La Mediacion Familiar. Una mirada desde
las clencias sociales. Santiago de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. Departamento de



Por tener la caracteristica de ser voluntaria para todos sus niveles, es factible
que terceras personas participen en esta formula mediadora, a efectos de no
ampliar los conflictos de los progenitores a los abuelos, como asi lo determinan
en las Comunidades de Valencia y Galicia en Espafa.

Una Ley de Mediacion Familiar, si bien no terminara por solucionar los
problemas que originaron la separacidon de los progenitores, permitira que los
niveles conflictivos disminuyan y se priorice la atencién a los hijos de la
relacion, anteponiendo el bienestar de ellos frente a los intereses de los
progenitores.

Dado que es muy complicado anteponer las responsabilidades y obligaciones
respecto de los hijos, los progenitores suelen ampliar los efectos de la
disolucién de la pareja a situaciones de mayor extension temporal a la misma
separacion®®. Asi Ignacio Bolafios describe tres niveles de patrones de
interaccion conflictiva entre cuatro tipos de parejas'’:

Parejas Conflicto Ambivalencia Comunicacion
Enredadas'® Alto Alta Alta
Autistas'® Bajo Alta Baja
Conflicto Abierto®® | Alto Baja Alta
Desligadas® Bajo Baja Baja

Ante estos hechos, describiremos algunas situaciones que vienen siendo
analizadas en la doctrina internacional, como nuevas formas de manifestacion
de la violencia familiar.

Estudios, Extension y Publicaciones No 279, Julio de 2003 y
www.cejamericas.org/doc/documentos/mediacion-familiar-mirada.pdf

16 Existe una opinién generalizada que la cultura peruana es litigante y conflictiva, que Moisés
Arce describe en el articulo “Market Reform in Society: Post-Crisis Politics and Economic
Change in Authoritarian Peru” En: University Park,: Pennsylvania State University Press, 2005.
Igualmente figura en el Ensayo elaborado para la XLI Conferencia Anual de Ejecutivos (CADE)
“Institucionalidad: Reglas Claras para la Inversion”. pp. 14, publicado por Justicia Viva, en:
http://www.justiciaviva.org.pe/publica/pj.pdf

17 Ignacio Bolafios. Op. Cit. Pp. 48

18 | as caracteristicas de las parejas “enredadas” debaten intensa e interminablemente los pros y
contras de la ruptura. Trasladan la ejecucion de la ruptura a un periodo temporal indefinido.
Suelen aceptar el decaimiento de la relacion, pero no la separacion.

19| as caracteristicas de la pareja “autista” radica en el nivel de aceptacion del conflicto, al cual
evitan tanto fisica como emocionalmente.

20 Esta pareja acepta el nivel de decaimiento de la relacién, individualmente tienen mejores
niveles de comunicacién para con la otra parte y pueden generar mejores relaciones
interpersonales.

2l La caracteristica principal es la incomunicacién existente entre la pareja por espacios
temporales prolongados, lo cual no provoca reacciones emocionales exageradas.




2. EL SINDROME DE ALIENACION PARENTAL - SAP.

Luego de la separaciéon de los progenitores, surgen nuevas formas de relacion
entre los progenitores entre si y con respecto de sus hijos. Habitualmente el
hijo se encuentra en una posicion intermedia y sin acceso a métodos de
proponer mecanismos de solucidn, en caso la separacién de los progenitores
hubiera sido en términos conflictivos.

Quien tiene la custodia y/o tenencia en mayor proporcion de tiempo frente al
régimen de visitas, por lo general suele autocalificarse como la parte victima
/pasiva en la fragmentacion de la relacion de pareja y traslada una carga
emocional negativa a su hijo (progenitor “débil”). Los patrones se acenttan
respecto de las condiciones paternales de un progenitor frente al otro,
incrementandose los niveles de dependencia del hijo y de idealizacién de un
progenitor.

Esta conducta psicoldgica (desorden) fue estudiada por primera vez por Richard
Garder en 1985, y describe una serie de procesos de alienacién (ligera,
moderada y severa), respecto de la conducta del hijo frente al progenitor con
quien, temporalmente, tiene una menor vinculacion. Conducta que es
provocada por el otro progenitor que actla como agente provocador o

“alienante"?.

Los procesos de alienacion como conducta perjudicial, bien pueden
considerarse dentro de los alcances de los incisos b.-ex cdnyuges, c.-
convivientes, d.- ex convivientes, h.- quienes habitan en el mismo hogar,
siempre que no medien relaciones contractuales o laborales, y j.- quienes
hayan procreado hijos en comun, independientemente que convivan o no, al
momento de producirse /a violencia, del articulo 2 de la Ley 26260 (publicada el
22/12/1993), modificado por el primer articulo de la ley 27306 (publicada el
15/07/2000, la cual no ha sido modificada por la Ley N° 27982 (publicada el
29/05/2004) de la Ley de Proteccion frente a la Violencia Familiar.

Dichos procesos de alienacion son una manifestacién de una accién psicoldgica
(e inclusive fisica) de maltrato que ejecuta un progenitor contra su propio hijo y
contra el otro progenitor, describiéndose de forma categdrica quienes formarian
parte de la clasificacién penal:

- Sujeto activo: progenitor “victima”/pasivo o autocalificado “débil".

- Sujeto pasivo: el hijo, el otro progenitor, los abuelos

- Existe una acumulacion de bienes juridicos vulnerados: la integridad
psicoldgica y fisica del menor, los derechos del padre respecto del hijo
(tenencia, custodia, patria potestad y visita familiar); en términos
individuales el honor del progenitor ante quien se hace la alienacion;
derechos vinculados a la comunicacidn del menor y del progenitor
afectado.

22 Ignacio Bolafios. Op. Cit. Pp. 96



Si existen estas caracteristicas, el hecho ya configura como un ilicito penal, bajo
el contexto de violencia psicoldgica y requiere la interpretacion en conjunto de
las leyes NO© 27306 y 27982, respecto de la actuacion del Fiscal de Familia, Juez
de Familia e inclusive del Juez Penal.

El articulo 10° modificado por el articulo 1° de la Ley 27982%, sefiala que el
Fiscal de Familia esta facultado a adoptar medidas de proteccién inmediatas a
solicitud de la victima, los cuales incluyen el retiro del agresor del domicilio,
impedimento de acceso a la victima, suspension temporal de visitas, entre otras
medidas. Esto quiere decir que puede trasladarse la tenencia y custodia del
menor a favor del otro progenitor, sin que medie una resolucién judicial.

Consideramos que esta posicion es correcta, pero en aras de una legitimidad
mayor de la medida, sera el Fiscal de Familia, quien solicite la variacién de la
tenencia y custodia a favor del otro progenitor, debiendo acreditar la conducta
de este progenitor respecto de la violencia psicoldgica que ha generado en su
hijo.

Lamentablemente por otro lado, este articulo cae en un criterio cerrado de
interpretacion, porque al considerar “victima” pareceria que esta haciendo
referencia exclusiva a la madre, toda vez que la “solicitud” que la norma indica,
sblo puede ser tramitada o formulada verbalmente por la “victima mayor de
edad”. El hijo ya esta limitado por el articulo 85° del Cdédigo del Nifio y del
Adolescente (el juez debe escuchar la opinidn del nifio y tomar en cuenta la del
adolescente) y no podria solicitar este pedido, en una clara muestra de mala
técnica legislativa del parlamentario peruano, que no suele compatibilizar las
normas que promulga.

El articulo 20° de la Ley N°© 27982 (procedimiento), modificatoria de la Ley N°
26260, al especificar la improcedencia del abandono en los procesos de familia,
genera el severo inconveniente que al cesar la violencia familiar, el Fiscal de
Familia, se ve en la obligacion de continuar el proceso judicial. Si bien las partes
podrian generar una situacion procesal de “abandono” y hasta de una paz entre
ellos, la ley exagera los ambitos de proteccidn y no permite a las mismas
terminar un proceso judicial. Este problema procesal bien pudiera ser
solucionado con una actuacion inmediata del Fiscal, pero es conocido el factor
de la demora judicial por notificaciones y exceso de carga procesal y esa accion
no necesariamente terminaria en un plazo inmediato, situacién a que nuestro
criterio lo calificamos en un trabajo previo al presente, como una segunda
victimizacion en problemas de violencia familiar.

3. LA OBSTRUCCION DEL VINCULO Y LA DISMINUCION DE LA
FUNCION PARENTAL. LA PADRECTOMIA

2 | A Unica diferencia entre el articulo 10 de la Ley 27982 con el mismo articulo de la Ley N°
27306, radica en que la primera incluye un titulo que describe el articulo.



En forma paralela al Sindrome de Alienacion Parental es posible observar una
serie de acciones de parte del progenitor con tenencia/custodia del hijo,
tendientes a separar fisicamente y por espacios temporales prolongados a este
del otro progenitor. En multiples ocasiones suele acompafiar al SAP vy
complementa las acciones del progenitor “débil".

Estas acciones de alejamiento®?, que pueden tener justificacién “objetiva” o una
manifestacion del SAP, generan en los progenitores que no tienen la
tenencia/custodia una disfuncién en la funcién parental respecto de sus hijos.

Si bien esta disfuncién puede ser aliviada o atenuada por tratamientos
psicoldgicos, los efectos psicoldégicos bien pueden ser permanentes,
manifestandose una serie de problemas en los hijos a futuro.

Tanto la Obstruccién del Vinculo y Disminucion de la Funcién Parental son dos
figuras autdbnomas pero que se complementan para generar un mayor perjuicio
en las relaciones paterno-filiales y tienen una connotacion “invisible” frente a la
ley.

La Obstruccidon del Vinculo paterno-filial se puede manifestar en situaciones
subliminales o explicitas, respecto del comportamiento del progenitor con
derecho a la tenencia/custodia con o sin la participacién de terceras personas,
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad®. La
psicologia ha definido estas conductas dentro de la “Padrectomia” que
implica “el alejamiento forzado del padre, cese o extirpacion del rol paterno y
declinacién parcial o total de los derechos parentales ante los hijos, lo cual
conduce a una situacién de pérdida con fuerte impacto negativo para la

estabilidad emocional tanto del progenitor como del hijo”.%

Estas conductas bien pueden estar determinadas en una relacion de mayor a
menor en: alejamiento de la ciudad (en extremos al extranjero), variacion de
domicilio sin la correspondiente comunicacién de donde se encuentra el hijo,
variacién injustificada de los dias de visitas familiares, etc®’.

Estas conductas se incrementan si intervienen terceras personas en la relacion
entre progenitores e hijos, como pueden ser las nuevas parejas o los abuelos
del hijo, padres del progenitor “débil”, quienes inciden en las conductas de sus
hijos para alejar al otro progenitor de todo vinculo paterno-filial, con el hijo.

2% Ignacio Bolafios, cataloga este proceso psicoldgico dentro de los problemas de invalidacion.
Ob. Cit. Pp. 81

25 Sobre la base de la interpretacion del articulo 90° del CNA, complementada por la Ley N©
27982 (publicada el 29/05/2003) y la Ley N° 28236 (publicada el 29/05/2004) de Violencia
Familiar.

%6 Ver: Nelson Zicavo Martinez ™ El rol de la paternidad y la padretomia post-divorcio”. En
http://www.geocities.com/papahijo2000/tesis.html y www.apadeschi.org.ar

27 Ver: http://sindromedealienacionparental.apadeshi.org.ar/unaoportunidad.htm
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Bajo estos contextos, se anteponen intereses personales, frente al desarrollo
psicoldgico, social y afectivo del hijo respecto del padre que cuenta con
régimen de visitas. Asi por ejemplo podria considerarse que si un progenitor
adultero e infiel en su relacidon conyugal podria ser un buen progenitor y debido
a la denuncia o demandada, la otra parte inicie una serie de acciones legales
con el objeto de limitar sus derechos. La linea de diferenciacién entre estas
conductas (objetivamente equivocadas y perjudiciales para la relacién de los
progenitores) entre progenitores e hijos, se denomina “situacién de riesgo” y
radica en los niveles de atencidon de las necesidades de los segundos son
descuidados. Si esa atencion se perjudica debido a la priorizacion de intereses
personales (como la atencidon a la nueva pareja por ejemplo) deberian generar
en el juzgador la motivacion de una resolucién favorable hacia el otro
progenitor.”®

En los casos mas extremos, inevitablemente en aquellas en las cuales la lejania
geografica del hijo respecto de un progenitor, significara en este la disminucion
de la funcién parental y por consiguiente la pérdida de esta funcion.

En sociedades latinoamericanas, donde el contacto y relaciéon fisica es una
constante en las relaciones paterno-filiales, la privacion del contacto generara
una mayor incidencia en la pérdida de la funcion paternal, y provocara una
reaccién psicoldgica en el hijo.?

Pero, quienes mas sufren la disminucion y pérdida de la funcion parental, son
los abuelos, por cuanto se ven limitados en el contacto fisico por circunstancias
temporales, geograficas y familiares.

Para ampliar mas nuestro concepto, debemos definir la Funcion Parental, como
“la posibilidad real, efectiva y con cierta permanencia en el tiempo, de
mantener un contacto fisico con los hijos, de modo de participar activamente en
el proceso de desarrollo, crecimiento y maduracion de los mismos.”°

28 Sj un progenitor, por ejemplo, Betty decide tener una relacién adultera en su domicilio
conyugal con José Luis definitivamente ningun juzgado deberia concederle derechos de tutela y
custodia de sus hijos, debido a que no cuenta con el elemento objetivo del deber de atencion y
cuidado hacia sus hijos. La relacion adlltera no puede constituir una razon para denegarle
derechos a este progenitor, no importando tampoco las consideraciones personales del tercero
(asi sea un vendedor de jugos, por dar un ejemplo); sera su conducta, la que le limite
derechos, por cuanto ese comportamiento ético y personal perjudicara inevitablemente a sus
hijos, en suma provocaria una “situacion de riesgo”. Si los padres de Betty participan de esta
conducta, igualmente deberia limitarse la facultad de visitas familiares, en la eventualidad el
progenitor “débil” (afectado por el adulterio o infidelidad) tenga la tenencia y custodia de sus
hijos. Generaria situaciones de agravante, si los padres de Betty participan en la obstruccion del
vinculo paterno-filial entre el progenitor “débil” y sus hijos.

29 Que pueden ir desde disfunciones sociales hasta trastornos psicoldgicos que pueden provocar
suicidio infantil. Ver: Diario La Republica. Lima, 17/12/2006 “Aumenta casos de suicidio infantil
por fin de ano escolar en diversos lugares del Perd”

30 Ver: Apadeshi.
http://sindromedealienacionparental.apadeshi.org.ar/unaoportunidad.htm
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El mejor mecanismo para evitar este tipo de disfunciones en las relaciones
paterno-filiales, seria que los progenitores tengan niveles de relacion
emocionalmente y legalmente correctas, anteponiendo los derechos y bienestar
de sus hijos, frente a sus intereses.

Como meta maxima de esta premisa seria la obtencidn, tanto a través de ley
como de efectividad social, de la figura de la tenencia compartida, en la cual
ambos padres se involucren temporalmente, afectivamente y emocionalmente
en la crianza de los hijos, pudiendo configurarse casos de familias extendidas,
en las cuales surgen figuras paralelas a los progenitores, que no origina
situaciones de conflictividad con respecto del otro progenitor.*

4. A LA LEGISLACION SE LE PASO LA MANO.

Para efectos de explicar esta doble victimizacién, es necesario analizar las
ultimas medidas legislativas respecto de la proteccion de la familia, del nifio y
del adolescente y represion de la violencia familiar.

Como normas basicas tenemos a la Constitucion, al Codigo Civil y al Codigo del
Nifno y del Adolescentes, los cuales hacen un engranaje legal respecto de los
niveles de proteccidon de los sujetos mas débiles en una relacién de disolucion
conyugal, en forma complementaria con una serie de Leyes Especiales.

a. Analizando de forma detenida el Codigo de los Nifios y adolescentes,
respecto de los sujetos primarios que calificamos dentro de una doble
victimizacién, debemos observar dos elementos opuestos, respecto del
nivel de tuicion.

a.1. El Interés Superior del Nifo.

El CNA, en su articulo IX del TP, sefala que es una obligacion del Estado
gjecutar toda medida que pueda proteger al nifio y al adolescente. Sin
embargo, la lectura de la redaccién resulta mas simbdlica que material, por
cuanto el hecho de tener categorias difusas como “medida” y “accién de la
sociedad” no implica una medida efectiva y directa respecto de los niveles de
proteccion de derechos fundamentales.

Por ello la doctrina denomina a este Interés Superior del Nifio, una norma
continente, el cual debe ser complementado por el resto de la legislacion tuitiva
familiar y del mismo CNA.

Sin embargo a pesar de esta simbologia legislativa, consideramos que el CNA
no puede ser utilizado en un proceso judicial en forma directa, debiéndose

31 Un ejemplo mediatico, al estilo Hollywood, que podria aclarar esta figura, es la que se aprecia
en la relacién de Bruce Willis, Demi Moore y Ashton Kutcher, donde el tercero participa de la
crianza de los hijos de los dos primeros, y la confianza y amistad que existe entre ellos, permite
una convivencia pacifica para todos los miembros de esa familia extendida.
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emplearse en via de interpretacion y complementaria de un argumento
principal, lo cual perjudica su propio contenido. Esta limitacion practica,
carcome la esencia de un objetivo mayor a nivel de Estado.

a.2. La tenencia a favor de la madre hasta los tres aios.

El inciso b, del articulo 84° del CNA, respecto de los casos de Tenencia del
menor, faculta al juez a conceder este derecho a la madre en los casos en que
el menor materia del pedido, tenga una edad menor a los tres anos.

La practica judicial ha determinado una ampliacidon a esta figura, por cuanto se
concede la tenencia incluyendo todo el tercer afio. Del mismo modo, sustentar
a favor del padre la tenencia de un menor de tres afnos, es una causa casi
imposible, mas aun en el Distrito Judicial de Lima, donde la totalidad de juezas
de familia, son mujeres.

Los argumentos en términos sencillos, para conceder la tenencia, bajo esta
facultad legal, son:

- El menor de tres afos requiere la asistencia de su madre de forma mas
directa que la de su padre.

- Como criterio natural, los hijos deben estar junto a su madre, con ello se
garantiza su crecimiento psicosocial.

Si la Constitucion define a la familia como el nlcleo base del Estado Peruano y
otorga iguales derechos a los miembros de una sociedad conyugal, en términos
legales no deberia existir una regulacidon con la descripcion literal antes
analizada, por cuanto el primer inciso del articulo sefala en forma expresa que
el menor se debe quedar con el progenitor con quien haya mantenido una
relacion afectiva y tenencia mas prolongada, siempre que le favorezca.

Si bajo esta regulacién de prelacién, la cual no objetamos, el sentido del inciso
b, cae no sélo en una inconstitucionalidad por atentar contra el principio de la
igualdad, sino de ineficacia, porque suele ser regla general que quien cumpla
esos requisitos es la madre, frente a los reducidos casos del varén.

Sin necesidad de un segundo inciso inconstitucional, la norma no debid
extenderse, debido a que genera en esta interpretacion una victimizacion
respecto de los padres que cumplen el primer inciso del articulo 84° del CNA y
no pueden ver tutelados sus derechos por la preferencia judicial por el inciso b
del mismo articulo.

Esto porque existen en la realidad situaciones donde es la propia madre quien
abandona materialmente y moralmente a sus menores hijos (de menos de tres
anos), o sus conductas morales podrian generar problemas psicoldgicos en sus
hijos o finalmente que no cuente con un minimo de garantias para tener la
tutela de sus hijos, en resumen se hayan generado situaciones de riesgo.

13



a.3. Ser escuchado y ser tomado en cuenta.

El articulo 85° del CNA, sefala que el Juez debe “escuchar la opinion del nifio y
tomar en cuenta la del adolescente” a efectos de la determinacién de una
tenencia respecto de sus padres.

Las razones objetivas para determinar la diferencia entre ser escuchado vy
tomado en cuenta, parten del principio de vinculatoriedad de esa manifestacion
respecto del magistrado, que termina manifestandose en una resolucion
judicial; lo cual elimina la naturaleza de este articulo por cuanto no tiene una
justificacion legitima para su aplicacion.

Peor situacidn se produce cuando el adolescente en multiples oportunidades ya
es titular de derechos de forma directa, tal como lo reconoce el Cddigo Civil, a
través de una responsabilidad restringida, al nivel de estar habilitado, bajo unas
determinadas reglas, como por ejemplo a contraer matrimonio. Una limitacion
de derechos a ser solo restringido a “ser tomado en cuenta” no valora el
derecho constitucional de la opinidén personal.

En resumen esta norma bien podria ser declarada inconstitucional.

b. La Ley La Ley que crea el Registro de Deudores Alimentarios
Morosos (Ley N© 28970) y sus concordancias, Decreto Supremo N©
002-2007-JUS (Reglamento) y la Resolucion Ministerial N© 044-2007-JUS.

En un andlisis objetivo, si bien tiene un origen noble de proteccion de las
mujeres y nifos en estado de abandono material y moral frente al progenitor
que rehusa cumplir sus obligaciones forma parte de una tendencia legislativa
denominada “populismo legislativo™?, por cuanto su contenido y regulacién no
asegura una efectividad social frente al problema del abandono material y
moral hacia la familia.

Analizando los contenidos de la mencionada norma, observamos que parte del
desarrollo de la norma, presenta una situacion de falla estructural. En un pais
con problemas de trabajo estable y de un clima social inestable, suele ser regla
general el no cumplir las obligaciones econdmicas frente al cumplimiento de las
mismas.

De esta manera, consideramos poco probable la aplicacion de dicha norma,
mas aun si consideramos la redaccion del Articulo 19, respecto de quienes se
ubiquen en el mencionado registro. La ley sefala que “aquellas personas que
adeuden tres (3) cuotas, sucesivas o no” tendran que estar registradas.

32 \ler: Gabriel Salvia y Adiran Lucardi. El populismo legislativo: Congreso y gasto publico en la
Argentina 2005-2007. En la pagina web de CADAL
http://www.cadal.org/documentos/documento 71.pdf
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La condicion de no ser sucesivas va a originar con el paso de los meses, en que
la mayoria absoluta de padres denunciados por incumplimiento de pago de
pension alimenticia, se ubiquen en este registro, sin importar si son buenos
padres 0 no contar con los medio s econdmicos para sufragar dicha obligacion.
La ley no distingue y este exceso podria originar mayores problemas que los
que pretende solucionar.

Por lo sefialado consideramos que la norma se ubica en una situacién préxima
al Derecho Sancionador, a ejercer la violencia permitida al Estado a cumplir sus
preceptos, sin embargo, sobre la realidad, el ambito de influencia de la misma,
cae en situaciones de insostenibilidad y finalmente legitimidad social.

Por principio de realidad, toda norma que no es util, funcional o efectiva, no
tiene la legitimidad social para su ejecucién y esta Ley, corre el peligro de caer
en este estado; porque mas alld de analizar sus alcances, debemos observar
que la mayor parte de procesos de familia, responden a problemas originados
por personas con problemas no legales, sino morales y psicoldgicos.

c. Ley N° 28457, Ley que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial.

Las estadisticas de abandono material, moral y econémico de muchos nifios ha
motivado una serie de acciones legislativas para paliar estos indices, que de por
si justifican la creacidon de la mencionada ley, sin embargo, presenta dos
observaciones que se deben tomar en cuanta:

c.1. Los plazos procesales sustituyen el fondo de la causa. Para este
procedimiento judicial, la fundamentacién de la resolucion judicial pareceria
innecesaria frente a la contundencia de una prueba bioldgica (la que fuese), por
cuanto el derecho a la defensa se flexibiliza para atender a una justificacion
estadistica®®, conforme lo sefiala el segundo parrafo del articulo 1° de la
mencionada ley, sefala: “S/ e/ emplazado no formula oposicion dentro del plazo
de diez dias de haber sido notificado validamente, el mandato se convertira en
declaracion judicial de paternidad’,

Sin embargo, entre el emplazamiento y la declaracion judicial en formato de
sentencia, no debieron provocar tamana flexibilizaciéon, por cuanto se le da la
facultad a una omisién de oposicion a ser mérito justificante para la resolucion
judicial. La justificacion y legitimacion de la norma, debid contener un
procedimiento intermedio, a efectos de conceder al juez, la facultad de declarar
fundada la pretension, la cual hubiera sido procedente por la conducta procesal
del demandado.

La Ley por tanto, ante este argumento no cuenta con una legitimidad, que bien,
el legislador la pudo haber planteado y asi la norma no sdlo tendria una

33 Respecto del alto nimero de padres (varones) que omiten sus responsabilidades.
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fortaleza factica superior sino también el aura de ser una norma tuitiva de
derechos, incluidos los del presunto y declarado padre.

c.2. El legislador lo que hizo en defecto en el primer articulo, en el articulo 5°
pecod de exceso “La declaracion judicial de filiacion podra ser apelada dentro del
plazo de tres dias. El Juez de Familia resolverad en un plazo no mayor de diez
dias”, Si existe una prueba genética que acredita la relacién bioldgica entre el
presunto padre con su hijo, no es posible apelar dicha verdad cientifica.

El legislador, innecesariamente incluyd este articulo en la ley, por cuanto su
justificacién es innecesaria. Este articulado, lamentablemente, desprotege en
mayor sentido al menor, por cuanto la certeza de su filiacion se pondra en duda
y los procesos de violencia familiar y social, implicitamente, perjudicaran su
desarrollo psicoldgico.

Si el legislador hubiera querido dejar en buen recaudo la defensa del presunto
padre, hubiera sido innecesario desarrollarlo en la ley, por cuanto el Cddigo
Procesal Civil, ya regula esta accion. La cuestion ya no seria en todo caso apelar
la declaratoria de filiacion, sino cuestionar y solicitar la nulidad de la prueba
bioldgica, respecto del procedimiento de toma de muestras, porque lo demas a
criterio simple, estaria descartado.

c.4. El hijo alimentista (articulos 415° y 417° del Cdédigo Civil). Esta figura
juridica, bajo el contexto de las leyes N° 28439, Ley que simplifica las reglas del
proceso de alimentos y N° 28457, Ley que regula el proceso de filiacion judicial
de paternidad extramatrimonial, debiera ser derogado, por cuanto ya no tendria
sentido mantenerla en la legislacién familiar y bien pudo la ultima ley
mencionada incluir una Disposicidn Final®* de adecuacién procesal de los
expedientes judiciales de todos los casos en los cuales se hubieran decretado la
condicion de “hijos alimentistas” para que se proceda a realizar una prueba
bioldgica entre el menor y el presunto padre.

Su permanencia en la legislacion civil y familiar, constituye no sdlo una
obsolescencia, sino también una forma de victimar a quienes en su oportunidad
no tuvieron ni las garantias legales ni los instrumentos cientificos para probar
su verdad.

5. LAS CONSECUENCIAS DE LAS LEYES UNIDIRECCIONALES EN
TEMAS DE FAMILIA Y VIOLENCIA FAMILIAR.

Yo no conoci el pecado sino por la
ley” (Epistola de San Pablo a los
Romanos)

3* Hubiera sido mas practica que las disposiciones complementarias que se encuentran en la
Ley NO 28457
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Analizaremos en forma particular una sola ley, que bien puede ejemplificar el
concepto de “leyes unidireccionales” que estan concebidas sobre la base de
Acciones Afirmativas; propuestas para mejorar los derechos y proteccién de la
integridad de colectivos considerados vulnerables, que en el presente caso son
las mujeres y los menores. Nos referimos a la Ley N© 28970 (27/01/2007) Ley
que crea el Registro de Deudores Alimentarios Morosos>>.

Las normas que provienen de una fundamentacién en una discriminacion
positiva o accion afirmativa, si bien cumplen un propdsito de equilibrar las
situaciones respecto de un caso especifico (de proteccion, de accesibilidad o de
promocién), no deberian generar situaciones de desproteccién o vulneracion de
derechos de los sectores para quienes no se esta legislando.

Esta situacion para el presente caso, origina como consecuencia un estado peor
que el que se procura aliviar, por cuanto las diferencias entre el progenitor sin
tenencia/custodia y el hijo se acentuaran, perjudicando de manera emocional y
social al ultimo.

Los objetivos y la doctrina comparada fundamentan la necesidad de contar con
una ley como la del Registro de Deudores Alimentarios Morosos®, no tenemos
objecidon sobre la naturaleza de la misma. Criticamos el hecho que se utilice
este instrumento tuitivo como un mecanismo para generar un mayor problema
entre las relaciones paterno-filiales y bien podemos volver a revisar el cuadro
de “conflictos psicojuridicos” que Ignacio Bolafos, describe lineas arriba.

Las relaciones paterno-filiales no pueden estar supeditadas a la relacion entre
los progenitores, muy por el contrario deberian estar ajenas a estas situaciones,
porque el dafo es ain mayor. Igualmente la relacion paterno-filial, no puede
estar supedita en forma excluyente a las consideraciones econdémicas, por
cuanto muchos hijos, asumen la situacion econdmica de los padres
comprendiéndola, pero mantienen los deseos de tener un mejor y mayor
contacto con ellos.*”

6. REFORMAS LEGISLATIVAS Y PASOS A SEGUIR PARA OBTENER
UNA SOLUCION MAS EFICIENTE: LA MEDIACION FAMILIARY LA
TENENCIA COMPARTIDA

35 El lector debe tener presente que los origenes de esta ley, tienen antecedentes desde el afio
2002, tal como lo reconoce la congresista Rosario Sasieta Morales, con el Proyecto de Ley N©
135/2006-CR. Estos antecedentes legislativos son: Proyecto de Ley N° 06297/2002-CR (Jesus
Alvarado Hidalgo), Proyecto de Ley N° 11057/2004-CR (Emma Vargas de Benavides), Proyecto
de Ley N© 11742/2004-CR (Jacques Rodrich Akerman), Proyecto de Ley N° 14716/2005-CR
(Paulina Arpasi Velasquez), y Proyecto de Ley N° 1808/2005-CR (Martha Moyano Delgado)

% Varias provincias de Argentina y Espafia tienen legislacion sobre el particular.

37 En un trabajo anterior, sefialdbamos que en una sociedad como la peruana, donde los niveles
de pobreza sblo pueden ser superadas en ciudades como Lima y Cajamarca (que doblan la
canasta basica familiar), la prestacion de alimentos se convierte en una espada de Damocles,
en contra del progenitor varén.
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a. La tenencia compartida

Actualmente el CNA regula el régimen de tenencia en el Per(, sobre la base del
los articulos 81° al 879, por lo cual se deja un margen discrecional a los
progenitores para que ellos mismos decidan un régimen al cual deberan
comprometerse a respetar y cumplir.

En segunda instancia es el juzgador quien definira la tenencia y a pesar de la
costumbre judicial, no deberia ser “a favor de alguien”, sino a favor de todos
los implicados; implicando positivamente a ambos progenitores, hijos e inclusive
abuelos.

Usualmente suele ser determinante el factor del comportamiento del progenitor
que ha originado la separacion para limitarle sus derechos respecto de sus
hijos, pero como reiteramos, esta no deberia ser tomada en cuenta a primera
instancia, sino sélo una vez que se determine que el acusado no prioriza la
integridad y bienestar de su hijo.

Esta figura juridica si bien puede tener una naturaleza idilica, deberia ser la
meta de toda familia separada o divorciada respecto de los beneficios de sus
hijos y en Espana, Italia, Argentina y Brasil, por citar algunos casos de
iniciativas legislativas, se viene teorizando la necesidad de fundamentar y
judicializar esta figura, por las ventajas que propone y la factibilidad de ser
descartada en caso de incumplimiento de algun progenitor.

Pero en forma complementaria, en la eventualidad se pudiere conceder en la
via judicial una tenencia compartida, surgen nuevas preguntas, como:

¢Se determina la tenencia compartida a solicitud y propuesta de los padres o
queda a la discrecionalidad del juez? Ambas respuestas son correctas y debe
establecerse bajo una evaluacion objetiva de las conductas de los padres y del
contexto, todo ello previo a la sentencia.

¢Podria el juez determinar una tenencia compartida?. Por supuesto, nada lo
impide y en todo caso estaria obligado a sentenciar otorgando una tenencia
compartida a ambos padres, con la conminacidon a ambos de no generar
situaciones que puedan variar dicho régimen.

Igualmente bajo el manto de toda la legislacidn tuitiva de nifios y adolescentes,
deberian concederse tenencias compartidas, en los casos en que los padres
cumplen sus obligaciones tanto econdmicas como afectivas familiares. No
podria concederse este derecho si una de las obligaciones no es cumplida.

Sin embargo, usualmente los jueces de familia, al conceder la tenencia y las
visitas, suelen esquematizar y dar categoria de ley fundamental, la ldgica de
que uno de los padres debe tener la tenencia mayores dias que el otro
progenitor. Por ello frecuentemente utilizan el esquema de los dias “de lunes a
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viernes” para quien tenga el derecho de tenencia y los fines de semana para los
que tienen el derecho de visitas.

Y ya esta demostrado que dicha regla es obtusa, porque perjudica el desarrollo
de los hijos respecto de su educacidon y crecimiento social, asi como priva de
derechos a los progenitores sin tenencia, al limitar la participacion de estos en
actividades ordinarias de los hijos en la educacién y en actividades sociales.

Por ultimo genera una visién en el hijo de calificar a sus progenitores de
“rigidos” y “divertidos”, por cuanto el primero estara mas pendiente de su
educaciéon y cumplimento de deberes, frente al segundo progenitor que al no
tener responsabilidades personales en dias de semana, puede disponer de su
tiempo para actividades Iudicas.

Esta teoria de la tenencia compartida, deberia correr la misma suerte evolutiva
que la patria potestad, a efectos de conceder igualdad de derechos a los
progenitores y mayores beneficios a los hijos.

¢Cudl seria el régimen de alimentos y pensidn alimentaria? Si ambos padres
cumplen con sus funciones, deberia concederse el derecho de que ambos
progenitores dispongan sus recursos econdmicos para cubrir los gastos del hijo
en forma directa, reservandose una cuota de esta para situaciones especiales
(enfermedad, viaje, etc.)

Si la tenencia es compartida, queda claro que las obligaciones econdmicas
igualmente son compartidas (lo cual no implica una equivalencia entre las
prestaciones alimentarias).

¢Desde que edad se puede conceder la tenencia compartida?. La respuesta es
casuistica, debiendo ponderar el juez elementos objetivos en las conductas de
los progenitores y el contexto en general, frente a las clasicas consideraciones
miticas de “madre sélo hay una”. Bien podria ocurrir que un bebe recién
nacido sea entregado en tenencia y custodia al padre, por que la madre tiene
una relacion adultera o no tiene las condiciones psicoldgicas necesarias para
ocuparse de su hijo. Obsérvese que esta situacién es diferente a las situaciones
de trauma post parto en las mujeres, que es un desequilibrio hormonal y
psicoldgico pasajero.

¢Es para siempre la tenencia compartida? La respuesta estara vinculada en
forma directa y proporcionalidad a la personalidad y nivel de compromiso de
cada progenitor, pudiendo esta revertirse a favor del otro en casos de
incumplimiento de obligaciones.

¢{Genera problemas psicoldgicos en los hijos? Eventualmente la respuesta sera
casuistica; pero si podria generar problemas en casos los hijos no cuenten con
un apoyo emotivo de parte de los padres. La continua movilizacion de
ambientes familiares, igualmente podria generar inseguridad emocional por no
tener determinada la figura del “hogar”.

19



b. La tutela vincular3®

Aurora Pérez, citada por Norma Lépez *° define la tutela vincular como una
herramienta con bases en la psicologia y el derecho familiar, materializable en
una acciéon procesal que protege no solo los derechos de los hijos en una
relacion separada o divorciada sino también la de los progenitores, porque
habilita la construccion de nuevos modos de operar en el derecho de familia
capaces de generar un espectro de observaciones diferentes por la amplitud y
convergencia. En si una herramienta procesal juridica con elementos
multidisciplinarios, que permiten aminorar el impacto negativo de una
separacion tanto en los hijos como en los progenitores.

Al fortalecer en primer término la relacion paterno-filial, se puede generar
mejores niveles de relacidn entre los progenitores, lo cual podria ser plasmado
en un acuerdo entre ellos y ratificado por resolucion judicial. Las mismas
partes podrian crear instrumentos eficaces de proteccién de la integridad de los
hijos y en la medida que no lo puedan hacer, las terapias de apoyo psicoldgico
y familiar podran ayudar a que la resolucion judicial no genere nuevas victimas
de la ruptura o divorcio de la pareja.

En suma se podria generar una situacion de flexibilidad de la resolucion judicial
en términos afectivos, pero es necesario que los padres antes de la
determinacion de la sentencia, pasen por una evaluacién y asesoria psicoldgica,
para asi evitar el incremento negativo de los efectos de la ruptura o separacion,
pero antes que todo esto que puede ser reflexivo y académico, se requiere de
la voluntad de las partes, anteponiendo sus intereses ante el bienestar del hijo.

c. La acumulacion de pretensiones y procesos en un unico proceso.

Se deberia realizar una modificacion legislativa, a efectos de obtener una
unificacion general de todos aquellos procedimientos y procesos en los cuales
se involucre derechos o proteccion de un nifio o adolescente, en el “Proceso
Unico” que sefiala el CNA, a efectos de conceder al progenitor sin
tenencia/custodia un procedimiento judicial mas inmediato, menos oneroso en
términos econdmicos y menos perjudicial para las doble relacion: del
padre/madre con el hijo y la de los padres entre si.

38 Fuente Base: Norma Ldpez Faura “Sindrome de Alineacién Parental: Una Oportunidad de
Encuentro entre el Derecho y La Psicologia”. En: X Encuentro anual de institutos de derecho de
familia y menores. Colegio de Abogados de Pergamino. QUILMES, Argentina 27 de abril de
2007.

39 LOPEZ FAURA, Norma “Psicologia y Derecho: Una Articulacién Pendiente en los Procesos de
Familia”. Trabajo expuesto en la Jornada de Reflexion y Analisis de la Ley 26.061 promovida
por la “Comisién de los Derechos del Nifio y la Familia” de F.A.C.A., en San Miguel de Tucuman
el 17/11/06.
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Bajo este criterio, bien podria acumularse denuncias de violencia familiar con
pretensiones de modificacion de sentencia, por variacion de sentencia o
modificacion de los montos de asignacion alimentaria.

Un Unico procedimiento, evitaria la disparidad de procedimientos tuitivos de
derechos de menores, garantizaria al progenitor (de cualquier condicidén) una
sumarizacion de esfuerzos y agilizacion de tiempo. En forma complementaria
evitaria una acumulacidon de procesos y sobre carga judicial en el Poder Judicial
y Ministerio Pdblico. *°

De esta manera el facultado para intervenir en el delito tipificado de “omision
de prestacion de alimentos” (articulo 149° del Codigo Penal) debiera ser el Juez
y Fiscal de Familia, por cuanto estas situaciones estan complementadas con

I\

figuras juridicas como “tenencia”, “patria potestad”, “régimen de visitas”, etc.

Una sumarizacion de procedimientos penales, familiares y civiles en el Proceso
Unico que describe el CNA, daria contenido material al articulo IX del Titulo
Preliminar de dicho Cddigo por cuanto se veria inmerso y fundamentado en la
obligacion del Estado de ejecutar “medidas” en aras de proteger los derechos
de los nifios y adolescentes.

Del mismo modo el articulo 8° de la Declaracion de los derechos del nifio, y el
numeral 2° del articulo 3° de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio,
tendrian mayor sentido y efectividad, respecto de la consideracion: “el nifio
debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban
proteccion y socorro”, debiéndose entender respecto del Estado, de proteccion
y acceso inmediato a la Tutela Judicial Efectiva y respecto “de las medidas
legislativas y administrativas adecuadas”, desarrolladas por cada norma.

7. EL INCREMENTO DE VICTIMIZACION LUEGO DE LAS
SEPARACIONES Y DIVORCIOS: RESULTADOS ESPERADOS E
INESPERADOS.

Para entender el proceso de victimizacion que sefalamos, definiremos que
“victima”, en términos de la Real Academia Espafiola, es aquella “persona que
padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita”.

En tal sentido, los hechos que producen un dafio, si tienen la caracteristica de
ser continuas y constantes, conforman un proceso de “victimizacion”.

En términos dogmatico juridicos, tanto la victima como el proceso de
victimizacion, se encuentran como area de investigacion de la victimologia, la
cual tiene por objeto investigar y mejorar la situacion de la victima en el ambito

% Las estadisticas de diferentes centros de investigacién sefialan que el promedio para la
atencion de una pretension de alimentos, dura un promedio de dos anos. Periodo excesivo si
consideramos los efectos psicoldgicos de victimizacion que sufren las madres y los hijos que
plantean este derecho.
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de las relaciones de esta, con el sistema legal y tal como sefiala Tapia Gdmez,
todavia no existe una delimitacién terminoldgica determinante.*

Frente a esta situacion, Alejandro Tapia sefiala como criterios de diferenciacion
los procesos de victimizacion y de victimacion, mientras que la “victimacion”
esta referida a la accidon humana que causar dafio injusto en una persona; la
“victimizacidon” sirve para referirnos al proceso social en que una persona llega

*1 En efecto, es amplisimo el listado de autores que usan el término “victimizar” sin darle claro
contenido a la mencionada palabra. Cfr.: Elias, M.J., & Zins, J. “Bullying, peer harassment, and
victimization in the schools:The next generation of prevention”. Journal of Applied School
Psychology, Special Issue,Winter 2003/2004. Craig, W. M., & Pepler, D.]. Observations of
bullying and victimization in the schoolyard. Canadian Journal of School Psychology, n° 13,
1997. Pags 41-59. Hanish, L. D., & Guerra, N. G. “Children who get victimized at school:What is
known? What can be done?” Professional School Counseling, n® 4, 2000, pags. 113-119.
Duncan, R. D. Maltreatment by parents and peers:The relationship between child abuse,bully
victimization and psychological distress. Child Maltreatment,n® 4, 1999. Pags. 45-55. Ladd, G.
W., & Ladd, B. K. “Parenting behaviors and parent-child relationships: Correlates of peer
victimization in kindergarten”. Developmental Psychology, 34, 1998, Pags. 1450-1458.
Pellegrini, A.D. “Bullying and victimization in middle school: A dominante relations perspective.
Educational Psychologist”. n® 37, 2002. Pags. 151-163. Craig, W.M., Henderson, K., & Murphy,
J.G. “Prospective teachers' attitudes toward bullying and victimization”. School Psychology
International, n® 21, 2000. Pags. 5-21. En Espana: BERISTAIN, Antonio. £/ protagonismo de las
victimas de hoy y mafana. Valencia, Tirant lo Blanch, 2005. pag. 47. BUSTOS, Juan.
Victimologia. presente y futuro, hacia un sistema penal de alternativas. Barcelona, Promociones
y Publicaciones Universitarias, S.A. (PPU). 1993. pags. 41, 42, 48. LARRAURI, Elena. En:
BUSTOS, Juan/LARRAURI, Elena. Victimologia: presente y futuro... (1993), pags. 58, 89.
LANDROVE DIAZ, Gerardo. La moderna victimologia. Valencia, Tirant lo blanch, 1998. Tiene un
capitulo dedicado a la “victimizacion terrorista” Capitulo VII. (pags, 139 — 157) y usa en otros
términos la victimizacién muy cercano a la victimacién. SORIA VERDE, Miguel Angel. La Victima:
entre la justicia y la delincuencia; aspectos psicologicos, sociales y juridicos de la victimizacion.
Barcelona: PPU, 1993. RODRIGUEZ CARRILLO, Luis. Victimizacion policial (Manual: formacion
continua y ocupacional). Valencia, Edit. CEP, 2005. MARTINEZ DE BRINGAS, Asier. Exclusion y
victimizacion: los fritos de los derechos humanos en la globalizacion. Bilbao, Alberdania, 2005.
VILLANUEVA. L; CLEMENTE, R. A. £/ menor ante la violencia. Procesos de victimizacion.
Valencia, Universidad Jaume I, Servicios de comunicacién y publicaciones, 2002. DIEZ
RIPOLLES, J. L.; STANGELAND, Per; CEREZO DOMINGUEZ, Ana Isabel; GIRON GONZALES-
TORRE, F.J. Delincuentes y victimas. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996; hace referencias a la
existencia de “Indices de victimizacion”. ORTS BERENGUER, Enrique y otros. Menores:
victimizacion, delincuencia y seguridad (Programas formativos de prevencion de riesgos)
Valencia, Tirant lo Blanch. 2006. HERRERA MORENO, Myriam. “Itinerario ideoldgico de la
victimizacion sexual de la mujer”. En: Cuadernos de politica criminal; 1996, n° 60, p. 745-770.
ORTEGA RUIZ, Rosario. “Agresividad y violencia. El problema de la victimizacion entre
escolares”. En: Revista de educacion; 1997, n°® 313, p. 7-28. VALENZUELA RATIA, Diego.
“Criminalidad y victimizacion en 1995”. En: Ciencia policial; 1997, n® 39, p. 167-186. DURAN
DURAN, M@ Auxiliadora. “La victimizacion de las mujeres marroquies en Malaga”. En: Cuadernos
de politica criminal; 1998, n° 65, p. 467-494. PALMA CHAZARRA, Olga Ma. “Prevencion de la
delincuencia y victimizacion social”. En: Cuadernos de politica criminal N° 80, 2003, p. 383-397.
MAGRO SERVET, Vicente. “La victimizacion secundaria de los menores en el proceso penal”. En:
La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia. N° 3, 2005, p. 1942-
1952. En: Alejandro Tapia Gémez. Critica de la Victimizacidn. la construccién social de las
victimas. En: Catedra “Antonio Beristain”. Estudios sobre el Terrorismo y sus Victimas, del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de Madrid —
Espafia. http://www.catedravt.idhbc.es/atapia.html y www.surandina.org
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a ser considerada victima. Esta es la palabra a la que nos ocupamos en este
trabajo.

Los procesos por los cuales se produce dafo, en forma extendida, puede ser
clasificada en dos niveles: victimizacién primaria y secundaria. En la primera de
ellas, existe una relacién directa e inmediata entre el sujeto victima y el hecho
que le origina un dafio. En la victimizacion secundaria, se considera que existe
una relacién con un tercer elemento, que en la mayoria de situaciones son
sistemas o instituciones, con las cuales el sujeto victima se involucra o tiene
contacto. *

Esta victimizacidon secundaria, nosotros consideramos que provoca una doble
victimizacioén, por cuanto el sujeto, adicional al dafio que va a sufrir, tendra una
mayor carga subjetiva y objetiva de mayor dafio en su contra y justamente por
estar dentro de un sistema (que puede ser el judicial, el social o el econdmico).

Bajo el contexto de la violencia familiar y la separacion de los padres respecto
de un menor, consideramos que tanto el progenitor “débil” y el otro progenitor
como el hijo, e inclusive los abuelos, se ubican en este proceso de
victimizacion, por cuanto no soélo seran victimas del progenitor sin
tenencia/custodia que ha originado una situacion de violencia familiar, sino que
el Sistema Judicial, en su conjunto, no dispone de las herramientas suficientes,
inmediatas y necesarias para asegurar la defensa de sus derechos.

Un Sistema Judicial, ajeno al respeto de los plazos procesales, ajeno a la
elaboracion de razonamientos juridicos fundamentados, propenso al
“chancado™? de resoluciones judiciales, supeditado a la discrecionalidad de los
magistrados, auxiliares jurisdiccionales y fiscales y hasta de la misma Policia
Nacional, provoca en las victimas de violencia familiar una situacion que agrava
su condicién de indefension.

En mayor medida, esta indefension se observa con mayor gravedad en el
menor, por cuanto este es considerado como un apéndice del cédnyuge victima
y ubica su situacion a la ldgica de “la suerte de lo accesorio, corre la suerte del
principal”.

Tanto la legislacion, como la practica judicial se han pronunciado en que el
menor, en los procesos de violencia familiar o separacion de la pareja conyugal,
debe estar supeditado a estar con la cdnyuge victima, y puede existir que si
bien la violencia entre los padres se ha materializado, esta no se manifieste con
el menor.

*2 Gerardo Landrove Diaz. La moderna victimologia / Gerardo Landrove Diaz.- Valencia: Tirant
lo Blanch, 1998.

*3 El acto de “chancar” una resolucién judicial, implica la modificacién de las caracteristicas de la
causa a una resolucion “tipo”.
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La relacion resquebrajada entre los padres, no puede trasladarse a la relacidn
de los progenitores al menor, el cual debe estar afuera de este proceso de
separacion o quiebre del vinculo matrimonial o convivencial. **

Frente a esta situacién, usualmente se pactan visitas familiares del progenitor
respecto del menor, pero limitados a un especio temporal que reduce el
contacto y el nivel de vinculacién de este con su hijo. Lo ideal seria que los
problemas de los padres, no influyan siquiera respecto de la tenencia y esta sea
compartida entre ambos padres, para generar en el menor la debida confianza
para su desarrollo psicoldgico y social.”

Inclusive los abuelos deberian tener una mayor participacion en la educacion
psicosocial de sus nietos, debiendo la ley y la misma practica judicial fijar
parametros para garantizar este acceso, modificando necesariamente algunos
parametros obsoletos de la judicatura nacional, que atomizan los problemas de
violencia familiar.

Lamentablemente esta consideracion idilica, no es aplicable en contextos en los
cuales luego de la separacion de los padres, estos mantienen una relacion de
conflicto entre si y respecto del menor, el cual repercute en los mismos bajo el
término psicolégico del Sindrome de Alienacién Parental® (SAP), al nivel de
observarse una alta de suicidios en el presente afios", justamente por la
separacion de los padres.

Tal situacién que produce el/la conyuge victima, poseedor usualmente de la
tenencia del menor, genera indefectiblemente en una situacion de violencia
familiar, respecto de la vulneracion de los derechos de su propio hijo y también
respecto de su propia autoestima, por cuanto los niveles de afecto que le puede
prodigar a este se ven disminuidos por su afan de generar una separacién con
respecto del otro padre/madre.

Los juzgados de familia, en este sentido, lejos de considerar la literalidad de la
norma, deberian someter a una evaluacion psicoldgica no sélo al menor, sino a
los padres, por cuanto ahi se podrian observar situaciones que harian necesaria
la revision de la resolucion que concediera una tenencia favor de un
determinado progenitor. En esos casos, a quien provoque este Sindrome

* Estudios psicoldgicos determinan que los conyuges victimas generan una mayor frustracion
entre los menores, respecto de las consideraciones que estos tienen de su otro padre/madre

% En Catalunya, Espafia, se ha observado una “presidn social” desde el 2005, respecto de la
necesidad de regular legislativamente la tenencia y custodia de hijos en forma compartida,
frente a los procesos de reforma legislativa de los procedimientos de divorcio. Ver:

www.gencat.es

% Ver: Ignacio Bolafios Cartujo. Tesis doctoral “Estudio descriptivo, del Sindrome de
Alienacion Paternal en procesos de separacion y divorcio. Disefio y aplicacion de un programa
piloto de mediacién familiar”. Barcelona, 2000

http://www.tdx.cesca.es/TESIS UAB/AVAILABLE/TDX-0613102-130415/ibcide2.pdf

* Se estima que la cifra de autoeliminaciones infantiles en el Per( para el afio 2006, sera de 60
casos. Fuente: Diario LA Republica. Lima, 17/12/2006 “Aumenta casos de suicidio infantil por
fin de afno escolar en diversos lugares del Perd”
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psicolégico, deberian “tener en cuenta” su declaracién y argumentos, por
cuanto su conducta no solo violenta la evolucion psicoldgica y social de su hijo,
sino también provoca un mayor nivel de conflicto entre los miembros de esta
familia ya disgregada. Estos antecedentes se incrementarian a niveles
mayusculos si el otro progenitor (en este caso el “débil”) observa que su pareja
cuenta con una familia extendida.

8. LAS VICTIMAS INVISIBLES Y OLVIDADAS DE LAS
SEPARACIONES Y DIVORCIOS: LOS ABUELOS

El CNA al desarrollar el Capitulo III, del régimen de Visitas (Articulo 88 al 91),
del Titulo I, La familia y los adultos responsables de los nifios y adolescentes,
del libro tercero, Instituciones Familiares, permite la extension del régimen de
visitas a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, en el articulo 900.%8

Por lo tanto en un analisis amplio de la concepcion de la institucion de “visitas”
debemos considerar que los abuelos podrian actuar y reemplazar la figura del
progenitor sin derecho a la tenencia/custodia y plantear para si mismos el
mismo derecho.

La redaccién del articulo 889 in fine, respecto del hecho de un fallecimiento de
un progenitor, se complementa con los alcances del articulo 90°, sin ser
necesaria una condicion tan tragica para el mismo hijo, como lo es la muerte de
un padre/madre.

Sin embargo, estas figuras, son poco frecuentes en la practica judicial,
limitando a los abuelos a los regimenes de visita del progenitor. Dicha practica
que pudiera parecer “normal”, genera en los abuelos sentimientos de mayor
perjuicio, agravando sus estados de salud mental y fisica; situacidon que no es
reconocida en la doctrina juridica, pero si en la bibliograffa psicoldgica.*

8 Articulo 90.- Extension del Régimen de Visitas.-

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.

%9 José Maria Bouza, del Apadeshi, en el texto “los abuelos y la obstruccién del vinculo con sus
nietos” desarrolla tres categorias de abuelos: (1) Abuelos por parte del Padre obstructor:
Definido el Padre obstructor con caracteristicas violentas, litigante, dependientes, los Abuelos
de los nifios obstruidos, Padres a su vez del obstructor, son responsables de ese estilo de
personalidad conflictiva;, (2) Abuelos por parte del Padre obstruido: £/ Padre obstruido y sus
caracteristicas lo coloca en el centro de la contienda, es el factor a eliminar por parte del Padre
obstructor del vinculo con los hijos y con su eliminacion /a consiguiente de los Abuelos por parte
del mismo; (3) Abuelos obstruidos por la Padres sin separarse: Sin ser tan comun como los
anteriores existen casos y se ven en situacion comprometida por ser los Padres de /as criaturas
quienes hacen un frente comun de obstruccion. Sus incursiones legales no reciben respuestas,
se los considera a prioi como culpables de la desvinculacion. En:
http://www.apadeshi.org.ar/los abuelos y la obstruccion.htm
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Limitaciones que se incrementan, si tomamos en cuenta que el progenitor sin
tenencia/custodia tratara de tener la mayor disponibilidad de tiempo con su
hijo, en detrimento de la relacion que pudiera generarse entre el abuelo y el
hijo, pero a diferencia de aquel, los abuelos no tienen plazos de espera
prolongados a su favor.

9. DOS FACTORES INVISIBLES QUE AGRAVAN EL PROBLEMA DE LA
SEPARACION JUDICIAL: LA SITUACION SOCIO ECONOMICA DE
LOS PADRES Y LA INEFICIENCIA DEL SISTEMA JUDICIAL

El Peru se encuentra en un proceso de crecimiento macro econémico, a razon
de un promedio superior al 7.9% de PBI en los primeros trimestres del ano
2007.%° Del mismo modo, es posible apreciar una evolucion de mas de 50
puntos en el indice del PBI Per capita, el cual en 1991 era de (-) 83.5, y para el
2006 era de 134.1, lo cual nos arroja como cifra, el promedio (para el 2007) de
Us $ 2,536.851. Los indices de inflacion son los mas bajos en los ultimos 50
afios, a razén de un promedio inferior al 1% de inflacion mensual®2.

Dichas cifras que en conjunto, nos permiten tener la esperanza de un progreso
econdmico nacional, no cuentan con un respaldo micro econémico en el ambito
social nacional, por cuanto el denominado “chorreo” econdmico no es sentido
en nuestra poblacion.

Frente a estas estadisticas, podemos observar como cosa curiosa que la
capacidad adquisitiva de las familias peruanas, ubicadas en los departamentos
mas “productivos” y beneficiados por la bonanza macroecondémica, es
relativamente baja. Asi observamos el promedio de remuneracion familiar
mensual en nuestro pais, poniendo como ejemplos: Lima (S/.1,435), Cajamarca
(S/.1,309), Trujillo (S/.1,028), Cusco (S/.1,097), Huancayo (S/.987), Chiclayo
(S1.947) y Arequipa (S/.936).>

Frente a los costos de la Canasta Basica Familiar (US $ 350.3%*), observamos
que los margenes sociales (en promedio) constituyen un elemento a tomarse
en cuenta, respecto de las politicas de implementacién social y econdémica,
complementada con una adecuada legislacion protectora de derechos, en
particular de los menores respecto de problemas de violencia familiar de todo
tipo.

 Fuente: INEI, web page. Indicadores econdmicos — produccion. Evolucién Mensual del
PBI: 2005 - 2007
51

Fuente: Avance Econdmico.
http:/ /www.avanceeconomico.com/indicadores economia.htm

52 En abril de 2007, la Inflacién mensual fue de 0.18% Fuente INEL Inflacién Mensual: 2005
- 2007

>3 Fuente: “Si atiendo provincias”. Diario La Republica. Seccién “domingo”. Lima, 13 de mayo
2007

>* Al tipo de cambio arroja un promedio de S/. 1100.00 Fuente: Avance Econdmico
http://www.avanceeconomico.com/indicadores economia.htm
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Frente al promedio remunerativo mensual y a la Remuneracion Minima Vital
(S/500.00°°) podemos observar que este no alcanza ni la mitad del costo de la
Canasta Basica Familiar y que solo Lima y Cajamarca superan estas
estadisticas. Dos departamentos de veinticuatro mas una Provincia
Constitucional.

Estas cifras mencionadas individualizadas en las familias mono nucleares y con
problemas de separacion y/o divorcio determinan que los niveles de
conflictividad se incrementaran inevitablemente, debido a factores como falta
de trabajo, escasez de recursos econdmicos, etc., los cuales inevitablemente
se traduciran en petitorios legitimos del progenitor “débil” ante el Sistema
Judicial.

Habitualmente estas situaciones provocan en el mismo Sistema Judicial
resoluciones judiciales sin un criterio de analisis complementario, que permita
situaciones de factibilidad de las resoluciones, por cuanto en un pais en estado
de desarrollo econdmico, las condiciones laborales de los padres es un factor
que debe ser utilizado en forma proporcional a la resolucidn judicial en
complemento con la evaluaciéon del equipo multidisciplinario.

Si los indices econdmicos ya resultaron elocuentes, debemos complementarlo
con lo que sucede en el ambito judicial. El Sistema Judicial en el Perd®® se
encuentra en un proceso de deterioro y es conocido el hecho que se encuentra
en crisis desde hace mucho tiempo, por lo cual no desarrollaremos este punto
en este momento.

Adicional a los problemas institucionales, logisticos, de corrupcién y otros, el
problema de la imparticidn de justicia en materia tutelar familiar, responde al
hecho de la difusividad de procedimientos de proteccion de derechos, en
particular de aquellos que tienen menos garantias de acceso a la justicia57.

En este sentido, debemos observar cuatro procedimientos que sefala el
Cddigo Procesal Civil respecto de la defensa de determinados derechos, los
cuales se estructuran sobre la base de una especificacion determinada por el
legislador, una cuantia y un mecanismo de protecciéon de garantias procesales
que van de mayor a menor medida desde los procesos de Conocimiento a los
Sumarisimos, a los cuales como procedimiento se suma uno regulado por el
CNA, que denomina “Unico”.

Como regla principal en todos estos procesos, podemos citar el acto que
motiva el proceso judicial, la demanda (la accién), la contestacion de la
demanda (la defensa) y la etapa del contradictorio (audiencias de
saneamiento/conciliatoria/pruebas y finalmente el acto de decisién judicial (la
sentencia).

> de acuerdo a lo establecido por el Decreto Supremo N° 016-2005

% En la cual involucramos al Poder Judicial, Ministerio PUblico, Defensoria del Pueblo, Ministerio
de Justicia, Academia de la Magistratura, Consejo Nacional de la Magistratura y Policia Nacional,
en orden de importancia para efectos de la vinculacion con el presente tema.

> Inclusive el procedimiento “Unico” del Cédigo del Nifio y del Adolescente, no permite
acumular procedimientos judiciales cuando existe un proceso de divorcio en tramite.
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Las razones que motivaron al legislador a determinar que causas judiciales
debian estar en determinada categoria de proceso, responde a una politica
jurisdiccional reglada por razones de materia, especialidad, cuantia y nivel de
determinacion de una verdad material.

Sin embargo para el caso de temas de familia, en donde las circunstancias son
de por si especiales y complejas, encontramos una dispersién de
procedimientos, debiéndose modificar dichos procedimientos para garantizar
no solo una inmediatez en el acceso a la tutela judicial efectiva sino también un
acceso a una disminucion de los niveles de tension y conflicto entre la pareja,
por cuanto, quieran o no, la victima de sus problemas, son sus propios hijos.

10. ¢DEBE TIPIFICARSE AUTONOMAMENTE EL SAP Y LA
PADRECTOMIA?. LOS PASOS HACIA LA LEY QUE REGISTRA A
LOS OBSTRUCTORES DEL VINCULO PATERNO-FILIAL.

“"mama no quiere que vea a papa”

Consideramos que las conductas descritas en el SAP y la Padrectomia ya se
encuentran previstas en la Ley que Establece la politica del Estado y de la
Sociedad frente a la Violencia Familiar, Ley N°© 6260 (publicada el 22/12/1993),
modificada sucesivamente por las Leyes N° 26763 (publicada el 25/03/1997),
Ley NO 27016 (publicada el 20/12/1998), Ley N°© 27306 (publicada el
15/07/2000), Ley N© 27982 (publicada el 29/05/2003) y por la Ley N° 28236
(publicada el 29/05/2004), al estar contenidas en la ley como “cualquier accion
u omisidon que cause dafio psicoldgico, maltrato sin lesién, coaccién grave y/o
reiterada”.

Una modificacién legislativa al respecto podria ahondar mas los sintomas de la
violencia familiar, por ello consideramos que la actual normativa es suficiente
porque se hace expresa mencidn sobre situaciones de acciones e inacciones.
Sin embargo, los magistrados no suelen observar estas conductas “invisibles”
en detrimento de los derechos del progenitor sin tenencia/custodia y del hijo, y
en una interpretacion literal del articulo 84, inciso b, del Codigo del Nifo y del
Adolescente, suelen conceder mayores facultades judiciales y legales a los
progenitores “débiles” que practicamente corresponde a una situacion de
género: el femenino.

En forma complementaria, los padres (en la mayoria varones) no han
fundamentado estas observaciones, por cuanto esta bibliografia suele ser mas
extensa en el ambito de la psicologia que en la del Derecho.

Lo ideal seria una llamada de atencién judicial a los progenitores, en particular
aquel que estuviere realizando estas acciones®®. Pero como esto suele no

%8 Ver: Diario La Nacién y Diario La Vanguardia (ediciones electrnicas de Espafia) 14/02/07,
que relatan el hecho que en Viena un juzgado retiro los derechos de la madre por “encerrar” a
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ocurrir, consideramos que para remediar los casos severos, ya delictivos en si
mismo, deberia promoverse una Ley que registre a los obstructores de vinculo
con los hijos, conforme el derecho comparado, como ocurre en las Provincias
de Santa Cruz*® y Mendoza®, en la Argentina.

Sin contradecirme, considero que una ley que promueva un registro de
obstructores de vinculo parental, promoveria situaciones de conflicto mas
severos, y se victimizaria aun mas a aquellas personas que sobre la base de su
percepcion (equivocada) estan actuando conforme derecho. Este registro sélo
deberia darse (y limitarse) para casos extremos, por cuanto constituiria un
elemento similar al que plantea la Ley del Registro del Deudor Alimentario
Moroso y sOlo bajo esta Ultima consideracidén, consideramos justificada la
promulgacion de una iniciativa en tal sentido.

Estos casos extremos en tal sentido, bien podrian configurar situaciones limite
entre la “proteccion del hijo” respecto del progenitor sin tenencia/custodia y la
privacion de la libertad (secuestro)

11. BIBLIOGRAFIA COMPLEMENTARIA

APADESHI. www.apadeshi.org.ar

ARCE, MOISES. “Market Reform in Society: Post-Crisis Politics and Economic
Change in Authoritarian Peru” En: University Park: Pennsylvania State University
Press, 2005.

BERMUDEZ TAPIA, MANUEL. La doble victimizacion y el sindrome de alienacion
parental como violencia familiar (por publicarse)

BOLANOS, IGNACIO. Tesis Doctoral “Estudio descriptivo del Sindrome de
Alienacion Parental en procesos de separacion y divorcio. Disefio y aplicacién de
un programa piloto de mediacion familiar”. Barcelona: Universitat Autonoma de
Barcelona, 2000. Pp. 68

BOUZA, JOSE MARIA. “los abuelos y la obstruccién del vinculo con sus nietos”
En: http://www.apadeshi.org.ar/los abuelos y la obstruccion.htm

BRAUNSTEIN, Néstor. “Por el Campo de Freud”. Edit. Siglo XXI, México, 2001.

CADE. Ensayo elaborado para la XLI Conferencia Anual de Ejecutivos (CADE)
“Institucionalidad: Reglas Claras para la Inversion”.  En: Justicia Viva,
http://www.justiciaviva.org.pe/publica/pj.pdf

sus tres hijas menores de edad (practicamente secuestrarlas) en un sétano con el objeto de
evitar el contacto de ellas, con su padre.

% Ver; http://www.apadeshi.org.ar/registrosta.cruz.htm

% Ver: http://www.apadeshi.org.ar/registromendoza.htm

29



CANTIS CARLINO, Diana “El Espacio Psicoanalitico-Juridico”. Revista de AP de
BA. Vol. XXI NO©.3, Buenos Aires.

CONGRESO DE LA REPUBLICA. WWW.congreso.gob.pe

DIARIO LA NACION (Espafia), edicién digital de fecha 14/02/07,

DIARIO LA REPUBLICA. Lima, 17/12/2006 “Aumenta casos de suicidio infantil
por fin de afio escolar en diversos lugares del Peru”

DIARIO LA VANGUARDIA (Espafia), edicidn digital de fecha 14/02/07,

DONOSO CASTILLO, ANDRES, Conferencia Magistral, Seminario Internacional
“Actualizacién en Estudios de Familia”. Universidad del Bio-Bio, Concepcion,
Chile 2 de Noviembre de 2006.

FERRAJOLI, Luigi “Derechos y Garantias”, Edit. Trotta, Buenos Aires, 1999.

INEI pagina web oficial. www.inei.gob.pe

ISAACS, Marla B. y Otros “Divorcio Dificil”, Amorrortu Editores, Buenos Aires,
1995.-

KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida “Justicia Restaurativa”, Edit.Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2004.

LOPEZ FAURA, NORMA “Psicologia y Derecho: Una Articulacion Pendiente en los
Procesos de Familia”. Trabajo expuesto en la Jornada de Reflexidon y Analisis de
la Ley 26.061 promovida por la “Comision de los Derechos del Nifo y la Familia”
de F.A.C.A., en San Miguel de Tucuman el 17/11/06.

LOPEZ FAURA, NORMA. “Objetivos y Funcionamiento del Consultorio Juridico
Gratuito Para Ninos y Adolescentes del Colegio de Abogados de Pergamino”
Revista Interdisciplinaria de Derecho de Familia N°.18, Edit. Abeledo- Perrot,
Buenos Aires, 2001.

LOPEZ FAURA, NORMA. “Sindrome de Alineacion Parental: Una Oportunidad de
Encuentro entre el Derecho y La Psicologia”. En: X Encuentro anual de
institutos de derecho de familia y menores. Colegio de Abogados de
Pergamino. QUILMES, Argentina 27 de abril de 2007.

MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Pagina web oficial. www.mef.gob.pe

ROUDINESCO, Elizabeth “La Familia en Desorden” Edit. FDCE, Buenos Aires,
2003.

STEFFEN CACERES, Maria Guisilla. Conferencia “Paternidad Cesante”.
Seminario Internacional Actualizacion en Estudios de la Familia. Chile-2006.

30



TAPIA GOMEZ, ALEJANDRO. Critica de la Victimizacion. La construccion social
de las victimas. En: Catedra “Antonio Beristain” de estudios sobre el Terrorismo
y sus Victimas, del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de
la Universidad Carlos III de Madrid - Espafa.
http://www.catedravt.idhbc.es/atapia.html y www.surandina.org

VASQUEZ VARGAS, DAVID. La Mediacion Familiar. Una mirada desde las
ciencias sociales. Santiago de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones N° 279, Julio de 2003 y
www.cejamericas.org/doc/documentos/mediacion-familiar-mirada. pdf

YAFAR, Raul A. “La Funcién Paterna y la Sexuacion”. Actualidad Psicoldgica Afio
XXXI N©.348, Buenos Aires.

ZICAVO MARTINEZ, Nelson ¢Para qué sirve ser padre? Ediciones Universidad
del Bio-Bio, Chile, 2006.

ZICAVO MARTINEZ, NELSON. “El rol de la paternidad y la padretomia post-
divorcio”.  En  http://www.geocities.com/papahijo2000/tesis.html y
www.apadeschi.org.ar

31



