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Resumen

Se desprende de esta problematica que el objetivo: Determinar de qué manera las Bases
constitucionales y penales sustentan la criminalizacion de las interferencias parentales en el
derecho peruano, desde la Optica de los abogados y operadores juridicos de Lima Este.2022.
Bases constitucionales como la tutela de los derechos fundamentales del nifio. Respecto al
Meétodo: es una tesis de paradigma positivista, enfoque cuantitativo, tipo basico, de nivel
correlacionar, Se recepciono la perspectiva de los profesionales conocedores del tema a
través de la técnica de la encuesta y el instrumento del cuestionario. Resultados: Se
demuestran la existencia de una correlacion r = 0,883** entre las Bases constitucionales y
penales y las interferencias parentales. La significancia, es decir, sig. (bilateral) resulté ser
de 0,000, que al ser menor que 0.05. Conclusiones: El cumplimiento del interés superior
del nifio y la proteccion del bien juridico de la integridad se relacionan significativamente
con la bisqueda de una sancion punitiva al progenitor que vulnera bienes juridicos. Las
interferencias parentales, acciones que viene haciendo uno de los progenitores para quebrar
la normal relacion entre el progenitor y su hijo o hijos. Ahora los Estados han aplicado
diversas normas en su derecho positivos, legislaciones que han aplicados sanciones
punitivas rigurosas a este tipo de comportamientos que lesionan derechos no solo del nifio,

sino del progenitor que no se permite que este con su hijo.

Palabras claves: Bases constitucionales, Bases penales, criminalizacion,

interferencias parentales, derechos fundamentales.
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ABSTRACT

It follows from this problem that the general objective was: To determine how the
constitutional and criminal Bases support the criminalization of parental interference in
Peruvian law, from the perspective of lawyers and legal operators of Lima Este.2022.
Constitutional bases such as the protection of the fundamental rights of the child. Regarding
the method, it is a positivist paradigm thesis, quantitative approach, basic type, correlating
level. The perspective of professionals knowledgeable about the subject was received
through the technique of the survey and the questionnaire instrument. Results. The existence
of a correlation r = 0.883** between the constitutional and criminal bases and parental
interference is demonstrated. The significance, that is, sig. (bilateral) turned out to be 0.000,
which being less than 0.05. Conclusions: The fulfillment of the best interests of the child
and the protection of the legal right of integrity are significantly related to the search for a
punitive sanction to the parent who violates legal rights. Parental interference, actions that
one of the parents has been doing to break the normal relationship between the parent and
their child or children. Now the States have applied various norms in their positive law,
legislations that have applied rigorous punitive sanctions to this type of behavior that harm
the rights not only of the child, but also of the parent who is not allowed to be with their

child.

Keywords: Constitutional Bases, Criminal Bases, criminalization, parental

interference, fundamental rights.
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.  INTRODUCCION

1.1. Planteamiento del problema

Las normas internacionales que regulan la proteccion del nifio y del adolescente, son
normas modernas que conciben al nifio y al adolescente como sujetos activos de derechos y
ya no como objetos de tutela. Entre los principales derechos del Nifio y Adolescente que
regulan dichos instrumentos internacionales, podemos sefialar el derecho a la vida, por el cual
todo nifio tiene derecho a la vida desde el momento de la concepcion.

Como precis6é Bermudez (2019), se protege durante la gestacion del parto de la madre,
y fase post- natal cumpliendo dicha atencién especializada a la adolescente -madre-
senalando al Estado como el responsable de este deber compartido con la sociedad, el nifio
también tiene el derecho a vivir en un ambiente sano. El Derecho de todo nifio de vivir con
una familia, es decir, a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia, en el caso de los
nifios que carezcan de familia natural el Estado debe asegurarles una familia adecuada
mediante la adopcion. La libertad, principal; es la de opinién que tiene todo nifio y
adolescente que estd en condiciones de formarse un juicio propio.

La proteccion de los derechos del nifio, de acuerdo a Farifia (2020), aparece con
seriedad desde el ano1919: La Sociedad de las Naciones (SDN) crea el Comité de Proteccion
de la Infancia. La existencia de este comité hace que los Estados no sean los inicos soberanos
en materia de derechos del nifio. Asi mismo en 1923: Eglantyne Jebb (1876-1928), fundadora
de Save the Children Fund (Londres, 1919), formula junto con la Unién Internacional de
Auxilio al Nifio (Ginebra, 1920) la Declaracioén de los Derechos del Nifio, conocida también
como la Declaracion de Ginebra.

El mismo Farifia (2020) precis6 que en 1927, Durante el IV Congreso Panamericano
del Nifio, diez paises americanos (Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Chile, Ecuador, Estados

Unidos, Pert, Uruguay y Venezuela) suscriben el acta de fundacién del Instituto
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Interamericano del Nifio (IIN), organismo promotor del bienestar de los nifios y sus madres
en la region. Su primer director y fundador fue el pediatra uruguayo Luis Morquio. En 1934,
la Sociedad de las Naciones Unidas, aprueba, por segunda vez, la Declaracion de los
Derechos del Nifo. En 1946, el Consejo Economico y Social de la Organizacion de Naciones
Unidas (que en 1945 reemplazo6 a la SDN) recomienda retomar la Declaracion de Ginebra.
Luego de la Segunda Guerra Mundial, un movimiento internacional se manifiesta a favor de
la creacion del Fondo Internacional de Auxilio a la Infancia (FISE — UNICEF).

Asi mismo en 1989: La CDN es adoptada y abierta a la firma y ratificacion por parte
de la Asamblea General de la ONU. Finalmente, los nifios son reconocidos como sujetos de
derecho por casi todos los paises. La CDN es el documento vigente en la actualidad en materia
de Derechos del Nifio y ha sido ratificada por todos los paises del mundo, a excepcion de
Estados Unidos de Norteamérica y Somalia.

Por su parte sefial6 Gonzales (2017), que en 1924 la V Asamblea de la Sociedad de
Naciones aprobd un texto sobre los derechos de los nifios. El texto, se elabord en base a un
documento preparado por Engantine Jebb, quien promovid organizaciones destinadas a salvar
a los nifos de los males de las guerras. La preocupacion de esta Declaracion era que la
humanidad haga esfuerzos para proveer a los nifios de alimentacion, asistirlos en la
enfermedad, promover su asistencia a la escuela, prestarles socorro ante emergencias y
protegerlos de la explotacion econdmica, entre otros importantes y buenos propdsitos.

Se critica que se alienta la imagen de un nifio con derechos especiales, construidos al
margen de los derechos reconocidos a todas las personas... En lugar de proteccion
complementaria se promovio la separacion del tratamiento juridico del nifio con el del adulto.
Esta diferencia de enfoque es relevante, pues la concepcion ideoldgica subyacente consistia
en asumir al niflo, antes que en un sujeto de derechos especificos, en un mero objeto de

protecciodn juridica. Pastor (2018), resaltd que todo ello cambia cuando en 1989, se pone en
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vigencia la Convencion de los derechos del nifio, donde regula derechos del nifio, que ha sido
recepcionado por la Constitucion de 1993.

Lamentablemente los que nos dedicamos al quehacer judicial, podemos observar que
se han incrementado comportamiento por parte de los llamados a proteger al nifio, como son
los padres, sobre todo cuando hay un quiebre de la relacion conyugal, esto es la separacion,
divorcio , los padres continuan sus disputas, pero utilizan al nifio como instrumento para
perjudicar al otro progenitor con diversos acciones que vulneran derechos fundamentales no

solo del nifio sino del padre perjudicado, asi mismo se lesionan bienes juridicos.

1.2. Descripcion del problema

En el Pert, la proteccion de los derechos del nifio y del adolescente suele tener una
connotacion idilica por cuanto la realidad estd muy lejana de los preceptos legales. De
acuerdo a Bermudez (2019), los nifios y adolescentes, en este sentido, se encuentran en una
piramide invertida de acceso a la proteccion de sus derechos fundamentales.

Dicha afirmacién se realizd porque se requieren de una tercera persona para poder
hacer valer sus derechos. Segundo, porque en la eventualidad de que tengan que vivir en su
familia separada, uno de los padres se podra convertir en posibles agresores, sobre todo en su
integridad psicologica. Tercero, porque la sociedad de vulneracion de los derechos del nifio
se vuelve alin mas critica cuando este se encuentra inmerso en un proceso judicial.

Resalté Bermudez (2019), que en el Perq, los Juzgados de Familia parecen no percibir
que, ademas de resolver un conflicto de intereses entre los progenitores, se deben tutelar los
derechos de los niflos no solo atendiendo a las circunstancias socioeconémicas que lo rodean,
sino también salvaguardarlos de sus propias familias, aunque cueste plantearlo.

Esta busqueda de la defensa de los derechos, de ese grupo mas vulnerable de nuestra
sociedad tiene una premisa fundamental de desarrollo: el interés superior del nifio, el cual

se traduce en acciones de politicas afirmativas por parte del Estado, en acciones politicas de
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los 6rganos estatales, en proteccion judicial y en deberes de vinculacion a los padres, quienes
deben comprender que los nifios requieren mas que un sustento econdomico.

Politicas inadecuadas, o politicas que no han tenido un verdadero alcance para
solucionar los graves problemas que suceden en las interferencias parentales, como preciso
Pizarro (2021), son todas las acciones que realizan los padres para obstruir o interferir el
vinculo paterno filial entre padres e hijos, acciones que lesionan la integridad psicologica del
nifio.

Las interferencias parentales lesionan derechos fundamentales, que el Estado
peruano, tiene la obligacion de tutelar, porque tiene el Mandato constitucional de proteccion
especial del nifio, como lo sefiala el articulo 4 de la Constitucién. Asi mismo la legislacion
especial de los derechos del nifio, ha recepcionado los diferentes principios rectores de la
Convencioén de los derechos del nifio, uno de ellos, es el principio del Interés Superior del
Nifio, que tiene un especial mandato, como resaltara Lee-Maturana et al. (2021). Esto es la
atencion particular del Estado en los procedimientos que afectan a los nifos, donde se
observo, que es un mandato dificil de cumplir, porque no pueden tutelar a cabalidad el
derecho que mas se vulnera en las interferencias parentales como es el Bien juridico de la
integridad.

Los vinculos entre los progenitores se mantienen y se incrementan, y son los hijos
quienes asumen estos niveles de violencia- la mayoria de las veces psicoldgica- que se pueden
materializar en el sindrome de alienacion paternofilial, padrectomia y obstruccion del vinculo
paternofilial.

Las interferencias parentales que se ha identificado son las siguientes:

El sindrome de alienacion parental, es la manipulacion de uno de los progenitores, en
contra del otro progenitor, buscando rechazo, odio o que no quiera estar con su compaiia, es

una programacion mental, que el padre o madre que tiene la tenencia, lo hace en forma dolosa.
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De acuerdo a Martinez (2021), se identifica al agresor, padre o madre que es llamado
alienante, que es el que, a través de argumentos sutiles, va incubando el odio en el nifio,
normalmente echandole la culpa del rompimiento de la relacion, o acusandole de sr el
culpable de los problemas que se atraviesa.

Si bien en la sociedad peruana, la mujer es la principal victima en casos de violencia
familiar, debemos considerar que la labor de la justicia no debe procurar extender procesos
de victimizacion y generar victimas de segundo grado o secundarios (doble victimizacion)
hacia los varones y, peor aun, a los hijos, quienes- la mayoria de las veces- en multiples casos
evidencian sintomas de sufrir el sindrome de alienacién parental por practicas de
“padrectomia” a cargo de la madre.

Salazar (2017) define la padrectomia, es el alejamiento forzado de un progenitor en
su rol paterno, generando tanto por accion del otro conyuge (accion familiar) como por una
accion judicial. Este alejamiento no solo genera en los nifios la situacion de desproteccion
moral y afectiva, sino que también le genera problemas de indole psicoldgica que pueden
llegar al suicidio infantil.

Otra conducta es la obstruccion o impedimento de la relacion paterno filial del
régimen de visitas que en la mayoria de los casos le corresponde al padre, este tiempo
establecido por la judicatura, no se cumple, porque al nifio lo llevaron de viaje, se fueron de
paseos, niegan que el nifio este en casa, o cualquier otra accion que impida que el padre este
con su hijo.

Los casos de obstruccion de parte de un progenitor pueden provocar situaciones de
secuestro involuntario, traslados fuera de la ciudad de residencia del menor, salidas
internacionales (legal kidnapping) o un impedimento a cumplir el régimen de visitas a favor

del otro progenitor.
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Bermudez (2019) resaltd, que esta obstruccion de vinculo en Argentina estd
considerada dentro de la legislacion penal y esta regulada en la Ley N° 24270 (3 de noviembre
de 1993). En Europa igualmente estd regulada en la mayoria de naciones, pero en el Perq,
como en buena parte de América Latina, todavia no existe una regulacion especifica, con lo
cual, por aplicacion del principio de legalidad, muy poco se puede haber en el ambito
jurisdiccional cuando se suceden este tipo de situaciones.

En el ambito penal como bien lo afirmé Chéavez (2018) no hay una regulacion
efectiva, porque la ley de violencia familiar sanciona la lesion a la integridad psicologica del
nifio, pero se carece de una regulacion expresa de los niveles del dafio psicoldgico (p. 71). En
diferentes legislaciones ya el fenomeno de interferencia alienantes estd considera como un
delito, como lo vemos en Argentina, Brasil y México, asi como en algunos Estados del pais
estadounidense. Bernabé (2014) también destaca esta criminalizacion necesaria porque el
dafio ocasionado es muy perjudicial tanto al nifio y el padre o madre que recibe dicho rechazo,
por ello después de una evaluacion de las consecuencias, proponer que se legisle su
incorporacion del comportamiento en la legislacion penal. (p. 55).

Las interferencias parentales en sus diversas modalidades, es un tema no solo
ampliamente estudiado, donde se ha llegado a la conclusiones que se lesiona el bien juridico
al derecho a la integridad, dicha conducta, no est4d regulado como un delito en el derecho
punitivo, es relevante entonces analizar, la factibilidad de su regulacion y sancion idonea con
la finalidad de prevenir su presencia, sobre todo las consecuencias muchas veces irreparables
en el nifio, y en el caso de ser identificada, aplicar las medidas de proteccion y rehabilitacion.

Para dar sustento al tema, es necesario realizar un estudio exhaustivo al tema, para
ello se requiere un estudio de la casuistica, tanto nacional como internacional, la legislacion

nacional e internacional, asi como los estudios técnicos y cientificos en torno a las



18

consecuencias de las interferencias parentales en el nifio y finalmente la realizacion de una

critica y cuestionamiento a las politicas publicas y la falta de una legislacion punitiva.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general
P.G.  ;De qué manera las Bases constitucionales y penales sustentan la criminalizacion de
las interferencias parentales en el derecho peruano, desde la optica de los abogados

y operadores juridicos de Lima Este. 20227

1.3.2.  Problemas especificos

P.E.1. ;Como el mandato constitucional de proteccién especial del nifio se relaciona
con el Sindrome de alienacion parental?

P.E.2. ;Coémo la atencion particular del Estado en los procedimientos que afectan a los
nifos se relaciona con la padrectomia?

P.E.3. ;De qué manera la proteccion del bien juridico de la integridad se relaciona con

la interrupcion al régimen de visitas?

1.4.  Antecedentes.
1.4.1. Antecedentes internacionales.

Urrutia y Paredes (2021) en la tesis titulada: Efectos del sindrome de alienacion parental
sobre deberes y derechos entre integrantes de familias disfuncionales, tuvo como objetivo el analisis
de las consecuencias médicas, sociales y familiares, de esta programacion mental que busca dafar al
otro progenitor, comportamiento que se hace en pleno uso de las facultades, con al animo de hacer
dafio, no importando, el dafo que se hace al nifio y la afectacion de derechos fundamentales, como el
derecho a la integridad y a otros derechos que se relaciona con la relacion parental que tiene que tener
el nifio con sus padres, los informes del equipo de profesionales de la jurisdiccion de familia que

identifican el Sindrome han demostrado los graves dafios a la integridad psicologica y al desarrollo
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personal del nifio, por ello es necesario, que tal comportamiento, no solo sea legislado en la esfera
civil, sino también penal.

Rodriguez (2019) en su investigacion sobre la tipificacion del delito de Sindrome de
Alienacion Parental como delito auténomo. Tesis que aplicé el enfoque cualitativo, utilizo el analisis
de los documentos sobre la tematica. La tesis llega a la conclusion, que existe necesidad de la
inclusion de una figura tipica en la legislacion punitiva colombiana, respecto al Sindrome de
Alienacion Parental, que es un comportamiento doloso, de un sujeto activo, que dafia la integridad
psicologica del nifio y afecta los derechos del vinculo de relacion parental que debe tener el nifio con
su otro progenitor. El poder ejecutivo y el poder legislativo han cometido una omision, al no
tener una regulacion especifica sobre este accionar alienador, que vulnera derechos fundamentales
y el Interés Superior del Nifio.

Alcoceba (2018) en el estudio sobre, la exigencia de la rigurosidad de las pruebas periciales
que son consideradas como pruebas cientificas y que son trascendentales en los procesos de familia,
estas normas rectoras tienen que cumplirse porque hay un cierto sector de la judicatura que no cumple,
a pesar que la norma, doctrina y jurisprudencia lo exigen, la prueba pericial para ser ingresada en el
proceso y no solo en la esfera de familia, sino también en el &mbito punitivo, tiene que ser confiable,
fiable, valida y debe ser corroborada, y obviamente tiene que pasar por los filtros, un verdadero control
de calidad para su valoracion probatoria de la pericia psicoldgica, por ejemplo que demuestra si hubo
violencia psicoldgica, o conducta de interferencia parental, un rol trascendental, es el que realiza el
equipo de profesionales auxiliares de los tribunales de familia, en especial el psicdlogo, que va
determinar a través de la pericia psicologica, la magnitud del dafio psicologico.

De acuerdo a Valdivieso (2017) en la tesis sobre las conductas alienantes o programacion de
uno de los padres para el rechazo hacia el otro en la realidad ecuatoriana, respecto a la metodologia
utilizo el enfoque cualitativo, concluye: el juez otorga la custodia o tenencia en un alto porcentaje
(80%) a la madre, sustentando que tiene que estar con ella por la proteccion y tutela que brinda,
ignorando lo sefialado por la Convencion de los derechos del nifio, que determina que la
responsabilidad le compete a los dos progenitores, que el cuidado de los nifios, tiene que ser asumido

por los dos padres.
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Gonzalez (2016) en sus tesis sobre: Las interferencias Parentales en la legislacion
espaiiola, que, en la realidad de la familia, se viene presentando una serie de actos de
interferencias entre el derecho de contacto entre los progenitores que no tiene la tenencia y
hace una visita a su hijo ya sea de acuerdo a ley o por querer hacer una visita natural a sus
hijos. Entre los principales trastornos que se presentan se pudo observar conflicto de lealtades
entre el menor influenciado, asi como la presencia fendmeno como la parentificacion o
adultizacion, asi como otros trastornos como ilusion de reconciliacion, rechazo al contacto.

Castillo (2016) en su estudio “El Régimen de Visitas determinado mediante Resoluciones
Judiciales y los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en el Distrito Metropolitano de Quito, en
el afio 2016” sobre la problematica en la realidad ecuatoriana concluye: Ante un proceso judicial por
Tenencia de un menor de edad, es lamentable ver que algunos padres realmente nunca piensan en los
hijos, aunque aparentemente ese es el principal motivo de este litigio, pero mas parece una batalla
campal donde todo vale con el fin de obtener la ansiada tenencia. Realmente, lo que se consigue
finalmente no siempre es la preservacion de los derechos y la integridad del nifio, sino el egoismo
egocéntrico de los padres por haberle ganado al otro progenitor y, con ello, confirmar el
desmerecimiento que €l o ella tenian sobre el menor cuando el juez estime la sentencia. Resulta
curioso ver como ambos progenitores interiorizan discursos en el nifio que lo unico que logran es
confundirlo y crear un clima hostil inseguro y de culpabilidad impuesta por los padres. Entonces, de
que interés por la proteccion del menor estamos hablando si lo primero que hacemos es dafiar su
autoestima, generarle culpabilidad por las decisiones que incluso €l tiene que tomar para definir con
quién de los dos se tiene que quedar, o evaluar quién es menos malo o condicionarse al que le
ofrece mayores cosas materiales.

1.4.2. Antecedentes nacionales.

Reynoso (2021) en su tesis titulada: La interrupcion del régimen de visitas y vulneracion de
derechos fundamentales. Lima Sur. 2020, concluye: La Interrupcion del régimen de visitas, incide
significativamente en la vulneracion de los derechos fundamentales desde la optica de los operadores

y abogados de la judicatura de Lima Este en el afio 2021, porque nuestro sistema de justicia no cuenta
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con eficaces mecanismos de tutela de los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, asi
como el cumplimiento del interés superior del nifio, por ello no acciona contra la Presencia de
conductas alienadoras, impedimento de Incumplimiento del pago de alimentos, acciones de
Obstruccion al vinculo parental.

Pizarro (2021) en la tesis titulada: Sindrome de interferencia parental y la vulneracion del
bien juridico del derecho a la integridad del nifio y adolescente. Judicatura de Huacho. 2020, concluye:
El Sindrome de interferencia parental se relaciona significativamente con la vulneracion del bien
juridico del derecho a la integridad del nifio y adolescente desde la doptica de la Judicatura de
Huacho.2020, porque no permite una relaciéon o contacto amoroso entre padres e hijos como lo
estipula la legislacion internacional que regula los derechos del nifio, como es la Convencion de los
derechos del nifio y que la legislacion peruana ha recepcionado, donde encontramos el derecho a tener
contacto con los hijos, el derecho a la integridad psicoldgica, el derecho a vivir con los padres,
derecho a la identidad, derecho a la convivencia familia, derecho a la integralidad. Dicho
accionar va en contra de los instrumentos internacionales de tutela de los derechos fundamentales del
nifio, del cual nuestro pais es parte. Sobre todo, de la Convencion de los Derechos del Nifio, que el
Pert ha suscrito, y que ha incorporado en la legislacion especial, como el Codigo del Nifio y del
Adolescente y otras leyes afines.

Martinez (2021) en su tesis titulada: Sindrome de alienacion parental y el interés superior del
nifio, lima sur. 2016 — 2017, tesis que concluye: Se acepta el objetivo principal obteniendo como
resultado que la influencia ejercida por uno de los padres para la distorsion de la opinidn del nifio en
los procesos de tenencia provoca la afectacion psicologica, vulnerando significativamente los
derechos fundamentales en los nifios de 6 -9 afios en los juzgados de familia de Lima Sur en el periodo
2016-2017, afirmacion que se respalda por los resultados de las estadisticas en el Rho de Spearman =
0.756, valor resultados, generando una alta correlacion entre las variables (X) Sindrome de alienacion
parental y (Y) derechos fundamentales en los nifios de 6 -9 afios; respondiendo la hipdtesis positiva
y rechazando la hipotesis nula. La identificacion de esta influencia sera objeto de andlisis del juez
para resolver las controversias en los procesos de tenencia y afines. Se evitara otorgar la tenencia al

progenitor alienante que pueda ocasionar dafio en el ambito personal, familiar social del nifio o nifia.
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Rivadeneyra (2020) en la tesis en torno a la variacion de la tenencia del nifio cuando se
identifica la presencia de conductas alienantes, concluye: La patologia conflictiva entre progenitores
tiene consecuencias en las relaciones entre padres e hijos, por ello la normatividad en torno a los
nifios, sefiala una sancion, aunque desde la oOptica del investigador, es una norma que esta, como
advertencia, al libre albedrio de su utilizacion por un juzgador que ante la eminente presencia de dicha
patologia alienadora varié la tenencia. El autor se sumerge en la experiencia comparada y demuestra
como la legislacion americana como el Estado Ohio, en Estado Unidos o la legislaciéon mexicana tiene
una regulacion donde se sanciona penalmente al autor o sujeto activo de la interferencia parental.

Manayay (2019) en su tesis sobre el “Andlisis en torno al incumplimiento del Régimen de
Visitas y su Implicancia con la Violencia Familiar Psicoldgica” por Omision, llega a la conclusion:
Cuando la judicatura identifica que se incumple el régimen de visitas se encuentra ante una de las
forma de violencia familiar, porque se trata de una omision ante el cumplimiento de un deber natural
como es la relacion paterno filial, esto es cuando se tiene la prerrogativa de visitar a su hijo y
simplemente no lo hace ocasionando una suerte de descuido y abandono moral. El Sindrome de
Alienacion Parental es una de las formas de incumplimiento del régimen de visitas y ello se presenta
cuando el hijo no quiere tener contacto con su progenitor (ra) al cual se le ha destinado un régimen de
visitas, esto es que el menor no quiere ver al progenitor que no convive, ello se da porque el progenitor
0 progenitora que tiene la tenencia ha ejercido un programa para influir negativamente en su hijo y

que este rechace a su otro progenitor.

1.5. Justificacion de la investigacion.

Legal

La investigacion se justicia por tratar de establecer criterios legales uniformes en la
esfera punitiva en torno a las interferencias parentales en sus diversas modalidades que

vulneran diversos derechos fundamentales.
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Teorica.
La presente tesis es una investigacion que tendra como fuentes directas un marco
tedrico en donde se integre fundamentos constitucionales, civil en el ambito del derecho de

familia y en especial con los derechos del nifio

Practica.
La Linea de Investigacion se justificd, por abordar en forma directa la problematica y
presencia de posibles vulneraciones de derechos fundamentales, asi como contribuir con un

estudio actualizado de las interferencias parentales y su relacion en el derecho penal.

Metodologica.

La investigacion, propone una nueva estrategia para generar conocimiento valido y
confiable, desarrollo una estrategia metodologica en base al enfoque cuantitativo, sobre la
“Criminalizacion de las interferencias parentales y derechos fundamentales del nifio. Huaral.
20217 asi mismo, servird de base para el desarrollo de otras tesis.

Social.

Los beneficiados somos todos los peruanos, y toda la sociedad y en especial la familia,
porque se trata de tutelar los derechos fundamentales del nifio y del padre que quiere

relacionarse con su padre.
Importancia.

La investigacion es importante porque plante6 una propuesta novisima y efectiva para
la proteccion de los derechos del nifio y el padre o madre que se perjudica por dichos
comportamientos obstructivos. Las perspectivas que deben considerarse para lograr una

valoracioén adecuada poseen caracteres peculiares en funcion del supuesto que se analice.
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1.6. Limitaciones de la investigacion.

Se presentaron limites para tener acceso a la muestra seleccionada, porque son profesionales
del derecho que tienen diversas ocupaciones, pero se pudo hacer las coordinaciones del caso y se pudo
lograr obtener su percepcion a través de las respuestas de la aplicacion de los instrumentos. Fue
trascendental obtener durante el proceso del proyecto el compromiso de cada uno de los que

participaron en la investigacion.

1.7. Objetivos

Se denominan objetivos de la tesis a los logros que la investigacion universitaria
persigue. Hay investigaciones que buscan ante todo contribuir a resolver un problema en
especial (en este caso debe mencionarse cudl es y de qué manera se piensa que nuestro trabajo
ayudara a resolverlo) y otros que tienen como objetivo principal probar una teoria o aportar
evidencia empirica a favor de ella. En cualquier caso, los objetivos deben expresarse con
claridad para evitar posibles desviaciones en el proceso de investigacion.

1.7.1. Objetivo general.

O.G. Determinar de qué manera las Bases constitucionales y penales sustentan la
criminalizacion de las interferencias parentales en el derecho peruano, desde la dptica de los
abogados y operadores juridicos de Lima Este.2022.

1.7.2. Objetivos especificos

Identificar como el mandato constitucional de proteccion especial del nifio se
relaciona con el Sindrome de alienacion parental.

Precisar como la atencion particular del Estado en los procedimientos que afectan a
los nifios se relaciona con la padrectomia.

Determinar de qué manera la proteccion del bien juridico de la integridad se relaciona

con la interrupcion al régimen de visitas.
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1.8. Hipétesis

1.8.1. Hipotesis general.

H.G. Las Bases constitucionales y penales sustentan significativamente la
criminalizacion de las interferencias parentales en el derecho peruano, desde la dptica de los
abogados y operadores juridicos de Lima Este.2022

1.8.2. Hipdtesis especificas

H.E.1. El mandato constitucional de proteccion especial del nifio se relaciona
significativamente con el Sindrome de alienacion parental.

H.E.2. La atencion particular del Estado en los procedimientos que afectan a los nifios
se relaciona significativamente con la padrectomia.

H.E.3. Laprotecciéon del bien juridico de la integridad del nifio se relaciona

significativamente con la interrupcion al régimen de visitas.
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. MARCO TEORICO

2.1. Marco conceptual.

Coparentabilidad. La normatividad internacional en materia de derechos de la
infancia, contempla preceptos conducentes al ejercicio de coparentalidad, aun cuando los
padres se encuentran separados, esto es, que el ejercicio de los deberes asi como derechos
respeto a la crianza y desarrollo de los hijos - instituidos en el ejercicio de la patria potestad-
, se continiie ejerciendo en forma conjunta, como expresion de coparentabilidad; como
destaco Torres (2017) que en cuanto al cuidado personal e inmediato del hijo, hija,
adolescente menor de edad, podria expresarse a través de la institucion de la tenencia
compartida como institucion que hace viable la continuidad de la relacion paterno o materno
filial de los hijos menores cuando sus padres dejan de hacer vida en comun entre los mismos
y sus hijos (Articulo 18.1. de la Convencion de los Derechos del Nifio)

Contacto. Los padres no deben por ningiin motivo (salvo las senaladas por ley)
interrumpir el contacto con los hijos, en una separacion esta debe ser compartida, sin perjuicio
que un solo padre tenga el cuidado personal del hijo. Este contacto constante y perenne, podra
hacer participe al padre o madre no custodio en las decisiones trascendentes que involucren
a los hijos. Como sefiala Acufia (2015) “Con esta medida se estd fomentando la
corresponsabilidad y dando mayores facultades al padre, no obstante, por ley sea la madre a
quien corresponda el cuidado personal y asi dar mayor equilibrio a las potestades de ambos
en relacion con el hijo.

Divorcio o la separacion, “es un proceso de grandes cambios, dentro de la institucion
formada anteriormente, en el ambito personal, afectivo, econdomico, social y el mas
controvertido el legal. Para Gonzales (2017), toda la estructura familiar, se va transformar,

hay un reajuste en los roles, hay una nueva lectura de coémo vivir y adaptarse ante la ausencia
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de uno de los ex conyuges o pareja, y como llevar la educacion, convivencia con el niflo, nifia
o adolescencia.

Deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio, “Son los derechos que
vincula no solo a las entidades estatales y publicas (que lamentablemente ignoran muchas
veces dicho mandato), sino también a las entidades privadas e incluso a toda la comunidad,
como resalté Gonzales (2017), a fin de que en cualquier medida que adopten o acto que los
comprometa velen por el interés superior del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro
interés.

Derechos fundamentales. De acuerdo a Haberle (2002) “Los derechos
fundamentales son la expresion de un ordenamiento libre ya realizado y al mismo tiempo son
el presupuesto para que este se reconstruya continuamente a través del ejercicio individual de
las libertades por parte de todos” (p. 55)

Derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Para Torres (2017), son un conjunto
de derechos subjetivos y garantias reconocidos en la Constitucion y la legislacion especial
como propios de los nifios, nifias y adolescentes y que tienen como finalidad prioritaria
garantizar todos los derechos consagrados cumplimiento su dignidad, la libertad, la igualdad,
la participacion politica y social, el pluralismo o cualquier otro aspecto fundamental que
afecte al desarrollo integral de la persona en una comunidad de hombres libres.

Derecho de igualdad. El “tema de la igualdad tiene una doble dimension, esto es,
como un principio rector de todo el ordenamiento juridico del Estado Democratico de
Derecho, siendo un valor fundamental y una regla basica que este debe garantizar y preservar;
y de, de otro lado, como precis6 Mufioz y Vuanello (2021), como un derecho constitucional
subjetivo, individualmente exigible, que confiere a toda persona el derecho a ser tratado con

igualdad ante la ley y de no ser objeto de forma alguna de discriminacion” (p. 63).
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Estado de necesidad. Con relacion a la naturaleza de presuncion del estado de
necesidad se ha precisado que conforme lo prevé el articulo cuatrocientos ochenta y uno del
Codigo Civil, Para Gonzales (2017) “los alimentos se regulan por el Juez en proporcion a las
necesidades de quien los pide y a las posibilidades del que debe darlos, atendiendo ademas a
las circunstancias personales de ambos, especialmente a las obligaciones a que se halle sujeto
el deudor” (p. 12).

Estado de bienestar del nifio. Para Pizarro (2021) “Es la buisqueda del cumplimiento
de todos los derechos del nifio para que pueda vivir idoneamente” (p. 44)

Igualdad. El jurista peruano Placido (2008) nos dice que “La coparentalidad es un
derecho comun a todos los nifios, con independencia de que sus padres vivan juntos o estén
divorciados. El ejercicio de la coparentalidad tras la separacion resulta mas eficaz cuando los
padres han llegado a un acuerdo mutuo. Por eso, todas las legislaciones que podrian servirnos
como modelo para establecer un régimen de divorcio acorde con el interés del nifio insisten
en la conveniencia de que los padres que se separan presenten al juez un “plan de
coparentalidad” o “plan de responsabilidad parental”, establecido de mutuo acuerdo. a
diferencia de nuestros actuales “convenios reguladores”, que con frecuencia son
claudicaciones encubiertas de una de las partes para evitar males mayores, los “planes de
coparentalidad” han de tener como punto de partida la igualdad de derechos y obligaciones
de ambos padres” (p. 8).

Interferencia parental. Segin Pizarro (2021) “Todo acto que lleve al impedimento
de las relaciones entre padres e hijos, que impidan en que las relaciones parentales tengan un
normal desarrollo” (p. 5).

Interés superior del nifio. De acuerdo a Reynoso (2021) es el Principio rector que
tiene como objetivo una proteccion integral de los derechos del nifio y que dichos derechos

tienen que prevalecer en todo tipo de procesos donde se relacionen con el nifio. (p. 37)
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Necesidad. Una ruptura conyugal, no debe implicar una separacion de padres e hijos.
Existe una necesidad en todos los ambitos que el nifio, nifia o adolescente crezca en forma
conjunta con ambos progenitores. Se debe impedir que las modificaciones que se producen
en la estructura familiar, cuando hay un quiebre conyugal, no signifiquen la desaparicion de
la “estructura triangular” que define a todas las familias: padre, madre e hijos. Es bastante
conocido que un quiebre matrimonial, genera en mucho de los casos verdaderas batallas,
como nos dice en las que la carga emocional y los intereses enfrentados “ciegan” a la mujer
y al hombre, impidiendo salvo raras excepciones que lleguen a acuerdos de separacion
aceptables para ambos.

Normas respectivas contenidas en la Convencion de los Derechos del Nifio. Desde
una vision de la doctrina de la proteccion integral, es més protectora y conducente al respeto
de los derechos de los nifios, nifias, y adolescentes cuando sus padres se encuentran
separados a fin de precisamente salvaguardar la estabilidad de los mismos y el desarrollo
integral a que tiene derecho en el marco de la coparentabilidad, esto es, como preciso
Martinez (2021) que el reconocimiento del principio que ambos padres tiene obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.

Obstruccion del vinculo paterno filial. Para Martinez (2021), son las “acciones
perjudicales del progenitor que tiene la custodia del nifio y que imposibilitan el cumplimiento
del vinculo paterno filial” (p. 47)

Patria Potestad. Segin Bermudez (2019) "Es el poder que tiene uno de los
progenitores sobre los hijos. Tiene la representacion de ellos y administracion de sus bienes”
(p- 74)

Régimen de visitas. De acuerdo a Gonzales (2017) “Es el régimen de relacion con
los hijos por un determinado tiempo, que ordena el juez previa evaluacion de la situacion de

los hijos” (p. 52). Sea el padre o la madre quien de manera individual goce del ejercicio de la
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Patria Potestad, el otro tiene el derecho de mantener las relaciones personales con el hijo
(articulo 422, CC.) que le permitan participar, cautelar y vigilar su desarrollo integral.

Secuestro involuntario. Segiin Pizarro (2021) “Es cuando uno de los padres realiza
acciones inadecuadas respecto a la custodia de los hijos, alejdndolo de su progenitor” (p. 47)

Tenencia. Grosman (1984) sefiala que todos los preceptos sefialados con relacion a
la tenencia se fuerzan a una eleccion entre el padre y la madre, opcion que pueden realizar
los propios interesados o en su defecto el tribunal a base de ciertos principios rectores que
han sido construidos, teniendo en cuenta el prevalente interés del hijo (p.807).

Tenencia compartida. El investigador espafiol Clavijo (2008) define la custodia
compartida como “las relaciones paterno-filiales dentro de lo que es la estructura familiar, se
coincidird en que los encargados de velar por la funcionalidad de la familia son los
progenitores como titulares de la patria potestad, y que ejercen dicha titularidad como funcién

dual en igualdad de condiciones sobre los hijos habidos en el matrimonio o en la relacion de

pareja” (p. 1).

2.1. Bases filosoficas

2.1.1. Kant y el imperativo categorico de permitir la vinculacion paterno filial.

Kant, uno de los filosofos mas trascendentales de la historia de la filosofia, sostiene
entre sus postulados la defensa de la razén. Postula la teoria de la autonomia de la
persona a través de la razon. Destaca Pifion (2013): “el mundo de la libertad no puede
estar sujeto a las cosas, es el ser humano a través de la razon, que tiene que dirigir sus
acciones” (p. 2). Entonces el ser humano a diferencia de los otros seres de la naturaleza tiene
a larazén, como una facultad o capacidad para tomar sus propias decisiones, ¢l va decidir
sobre lo que va hacer. En la esfera ética, la persona va tomar decisiones a priori de la

razon, no es una imposicion desde su ambito exterior.
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Rojas (2015), por su parte precisa “que Kant en sus diferentes obras conceptua, lo
practico como todo lo que es posible por libertad. La libertad humana, en toda su amplitud,
en su sentido positivo, esto es la autonomia y en el sentido negativo, independencia” (p, 119).
La libertad del ser humano para tomar decisiones, en un determinado momento, sean esta
positiva o negativas para su persona, se hacen en base a la razon, la persona puede hacer su
libre albedrio, no estd sometido a las leyes de la naturaleza, o también tiene la eleccion de
estar sometido por las leyes morales.

La conciencia es autonoma, ella le impone o le advierte cuando esta ante un accionar
que no debe hacer como por ejemplo un acto ilicito, un accionar que puede causar dafo a otra
persona, y sabe que no lo puede hacer, porque estd mal, y que puede traer consecuencias a la
otra persona con su proceder y a la persona misma a través de la sancion que impone una ley,
a este accionar ilicito o indebido. La razon se impone como un deber de hacer las cosas bien,
de no tomar decisiones que perjudiquen a otros, ni que nos perjudiquen, este deber, es un
imperativo categorico.

Un imperativo categorico entonces, tomando la definicién de Kant, es “la toma de
decisiones, que se realiza en base a la moral y que es un mandato (de la razén) y la féormula
del mandato denominase imperativo. Entonces vemos como se impone la moral, que esta en
nuestra conciencia, que nos dice que debemos hacer y qué es lo que puede traer consecuencias
si lo hacemos, y se impone porque es un bien moral.

La voluntad de la persona tiene que hacerse de acuerdo al deber de hacer las cosas
bien. Entendido que los imperativos categéricos, se sustentan en la razon o ley moral, por lo
tanto, no esta condicionado, es categdrico, no se puede renunciar, ahora este imperativo
categorico, no solo es el fundamento a priori de la moral, sino que también lo va hacer del
derecho. El derecho que impone a través de 1a norma, que estd permitido y que esta prohibido,

como debe actuar el hombre en la sociedad y que no debe trasgredir.
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Rojas (2015) preciso los enunciados del imperativo categérico de Kant, y que lo hace
en el capitulo de la metafisica de las costumbres, son enunciados “que son equivalentes entre
si, esto es que cada una contiene a las otras” (p. 123), dichos enunciados son las siguientes:

Obra segiin una maxima tal que puedas querer que se torne ley universal. Esta
maxima, que debe aplicarse a todas las acciones del hombre, la vamos a trasladar al derecho
de familia, al padre o madre que debe actuar en relacion a sus hijos, con la méxima proteccion
de sus derechos y no puede, en el caso de una separacion, obstruir o limitar los derechos que
tiene el otro progenitor, esto es el derecho de contacto, de la vinculacion paterno-filial,
entonces si el hombre pudiera participar en la dacion de leyes, elaborara una norma donde se
sanciones este tipo de obstruccion a la relacion de padre a hijos, que tienen una separacion
por haberse quebrado el vinculo conyugal.

Obra de tal modo que consideres a los demas siempre como un fin en si mismo y
nunca solamente como medio.

Categoria que esta contra la violencia donde se considera a la persona, como un objeto,
no podemos en el caso del derecho que tiene todo padre o madre cuando estén separados de
poder tener una relacion como corresponde entre padres e hijos, y que este no se atentado por
la voluntad de otro.

Obra de tal modo que tu voluntad pueda considerarse como legisladora universal. Un
padre o madre no puede obrar en base a su egoismo, a su decision de perjudicar al otro
progenitor, porque ello le causa bienestar, tiene que obrar acorde a lo que sefiala la ley y la
propia naturaleza, esto que el otro progenitor a pesar de la separacion pueda ver a sus hijos,

en base a lo acordado por la ley o por el acuerdo entre ambos padres.

2.1.2. El utilitarismo
Zuiiga (2018) senald que el utilitarismo, que es aquella teoria que valora la moralidad

de un acto, en relacion a su capacidad para desarrollar el mejor resultado posible, para el
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mayor nimero de personas. Lo més trascendental de esta teoria es que dicha busqueda tiene
que llevarse de manera imparcial.

La teoria utilitarista es consecuencialista, porque no permite hacer prohibiciones de
indole moral, sustentado en razones arbitrarias, al contrario, va condenar como moralmente
incorrecto a que sefale a quien perjudique ese acto, entonces se tiene que demostrar como la
vida de una persona se puede empeorar como consecuencia de laguna conducta. Por lo tanto,
este método para dar solucion a las cuestiones morales complejas o dificiles, tiene que medir
de manera imparcial y racional, las transformaciones en el bienestar de las personas. Entonces
si la moral se ocupa del bienestar de las personas, es el bien de lo cual trata la moral, por lo
tanto, el mejor acto oral serd aquel que obtenga el maximo desarrollo del bienestar de la

humanidad, dandole igual consideracion al bienestar de cada cual.

2.1.3. Neo constitucionalismo

El estado de derecho tiene como fundamento el cumplimiento de la ley, por todos ya
sean instituciones o ciudadanos y que tiene que cumplirse por todos, sin ningin tipo de
distincion, dichas normas estan acorde con los instrumentos internacionales de los derechos
fundamentales.

Como destaca Chavez (2018), un Estado de derecho va poner todo su aparato
gubernamental en la busqueda que se garanticen una real tutela de los derechos
fundamentales de las personas, por ello el estado debe adoptar las medidas necesarias para
el cumplimiento de dichos derechos, todo ello en base a los principios de igualdad ante la ley,
primacia de la ley, la no arbitrariedad entre otros. Las Naciones unidas definen el estado de
derecho, en la Carta de las naciones unidas cuando precisan que uno de los objetivos de las
Naciones unidas, es la creacion de condiciones en un estado donde pueda prevalecer la
justicia y el respeto absoluto de las obligaciones que se precisan en los instrumentos de

proteccion de los derechos fundamentales.
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Entre las principales caracteristicas de un Estado de Derecho, que se desprende de
Chéavez (2018) tenemos:

* El Estado de derecho se encuentra configura en la Constitucion y las leyes.

* Las acciones tanto de las instituciones del estado como del ciudadano tienen su base
en la legislacion que previamente han sido establecidas en la normatividad.

* A través de la Constitucion y las instituciones del estado como el poder judicial,
Ministerio Publico entre otros se logra establecer entre los diferentes ciudadanos el respeto
de los derechos fundamentales.

* Un estado de derecho eficiente o efectivo va enfrentar los problemas mas algidos
que tiene un pais como la pobreza, corrupcion entre otros.

Todo ciudadano para poder desenvolverse en la sociedad tiene derechos
fundamentales los cuales estan tutelados por el estado que despliega todo su sistema para
proteger al ciudadano. Ellos se deben ejercer sus derechos con total libertad, y cuando dichos
derechos son vulnerados, el estado tiene que accionar a través de los mecanismos que tiene a
su disposicion para detener dicho accionar, restituir o volver al estado anterior de la violacion.
Por ello nuestro estado tiene una normatividad donde la norma maés trascendental es la
constitucion, al respecto hay diferentes teorias de como debe ser protegido los derechos
fundamentales.

Para Bernal (2015) “Los derechos fundamentales son una clase especial de derechos
subjetivos cuya diferencia especifica estriba en su caracter fundamental” (p. 1571). Los
derechos fundamentales son los derechos positivados, aquellos que se encuentran en la
Constitucion. Dicho derecho tiene y gozan de un nivel méximo de proteccion. Son derechos
inviolables, inalienables e irrenunciables y que pertenecen a todas las personas por su

dignidad.
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Las Constituciones posteriores a la segunda guerra mundial, incorporan catalogos de
derechos fundamentales en la parte material. De esa forma, el ordenamiento se impregna de
contenidos, de instituciones éticas, politicas o morales, de principios de justicia. Como
precisd Chavez (2018) “Los derechos fundamentales, ademas, adquieren eficacia juridica, ya
que con la regulacion del control de constitucionalidad de la ley que suele radicarse en
organos jurisdiccionales, toda norma o acto que los infrinja puede ser declarado nulo por
dicho 6rgano” (p. 32). Surge asi, el Estado Constitucional, cuyo eje central es la supremacia
de la Constitucion sobre la ley como fuente del Derecho. De esa manera, Barranco (2006)
resaltod que “las Constituciones establecen limites a los poderes publicos, en cuanto no podran
vulnerar los derechos en el ejercicio de sus respectivas funciones” (p. 340).

El neo constitucionalismo, que es una nueva vision, que tiene como principal
caracteristica trascendental la primacia de la constitucién respecto a las otras normas de
indole juridica, y que se hace la distincidn entre reglas como normas legales y principios
como normas constitucionales. Como bien destaco Chavez (2018) “El neo
constitucionalismo se puede entender como el constitucionalismo del Estado Constitucional
o constitucionalismo contemporaneo el cual va dar cuenta a los diferentes cambios que se han
producido en los ultimos afios” (p.33).

La ley positiva estd sometida a la Constitucion, que actualmente expresa intereses,
posiciones y valores que estan presentes en la sociedad. La constitucion organiza la estructura
y el ejercicio del poder que va relacionar a los diferentes poderes publicos. Asi mismo se
encuentra los derechos fundamentales que justifica su valor superior.

De acuerdo a Illares (2010) citando a Norberto Bobbio “el Neo constitucionalismo
dispone de lo siguiente: una teoria, una ideologia y una metodologia y constituye todo un

corpus de Filosofia del Derecho, Filosofia Politica y Filosofia Moral, sin embargo, no estéa
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todavia bien cimentada por ser nueva, pero se la puede identificar recurriendo a sus rasgos
principales” (p.8)

Para el neo constitucionalismo la constituciéon es un instrumento que no solo va
organizar el poder, sino que es esencialmente regulada y sus reglas deben aplicarse
inmediatamente y en forma directa; “su interpretacion difiere de la tradicional: es sistémica,
se usa el método de la ponderacion, que se auxilia del test de la proporcionalidad, el método
de la unidad de la Constitucion y el de la armonizacion”. (Illares, 2010, p. 9)

El sistema constitucional funciona y es interpretado desde una nueva perspectiva: la
de los derechos fundamentales, porque es a través de dichos derechos que se tiene su
fundamento, su soporte principal y para que su vigencia sea efectiva ha creado una serie de
mecanismos que se encuentran en la misma constitucion.

El Estado peruano se encuentra organizado en una jerarquia normativa que tiene en
su cuspide a la Constitucion Politica y en la base a las normas de menor jerarquia. Esta
estructura piramidal de la legislacion peruana se sustenta en el positivismo juridico creado
por Hans Kelsen a inicios del siglo XX, el mismo que se manifiesta en nuestra Carta Magna.
Asi la Constitucion politica dota de contenido a las demds normas de menor jerarquia.

Entonces el Neo constitucionalismo es una teoria cuyo eje principal lo constituyen
una serie de derechos fundamentales que estan previstos en la constituciéon como el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva, el debido proceso, el derecho a la libertad, derecho a la
defensa como otros derechos fundamentales.

Dogmatica juridica y Dogmatica de la Constitucion.

En el caso de la dogmatica de la Constitucion, va tratar de las normas rectoras que
tutelan los derechos fundamentales, por ello encontramos los derechos fundamentales como

el derecho a la vida, derecho a la integridad entre otros. En el caso de la parte pragmatica es
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aquella donde se establecen las garantias y las acciones para hacer respetar los derechos
fundamentales, esto es la parte dogmatica de la Constitucion.

En el caso de la dogmatica juridica se sustenta en base a las interpretaciones de temas
de trascendencia, por ello se recurre a principios, valores, definiciones y teorias dogmaticas,
donde encontramos tres esferas como la normativa, interpretativa y descriptiva. En este caso,
en la esfera dogmatica, se hace un anélisis de los textos normativos, analiza y hace una
interpretacion cognitiva, como el caso del Tribunal Constitucional, que ejerce un activismo
judicial. En este sistema observamos que los jueces detentan la ultima palabra en materia de
interpretacion constitucional, imponiendo sus respuestas a los actores politicos o sociales de
manera vertical. Si bien no existe unanimidad sobre aquello que finalmente puede ser
calificado como «activismo judicial», de acuerdo a Sosa (2017), en otra oportunidad se ha
indicado que, en términos generales, suele concebirse que los jueces activistas tienden a:

(1) dictar decisiones obligatorias-directivas, (2) dictar decisiones en cierta medida

invasivas de competencias ajenas (o incluso a atribuirse nuevas competencias), (3) ser

creativos en sus respuestas e innovar en el ordenamiento juridico, (4) dictar decisiones
con alcances generales e incluso estructurales, y (5) tener la Giltima palabra en materia

de interpretacion constitucional (pp. 75-76).

El desarrollo de un Estado de Derecho Constitucional llevo a la necesidad de
garantizar la justicia constitucional, y dentro de esta necesidad se desarrolldo lo que
denominamos como “jurisdiccidn constitucional”, concebida como aquel conjunto de
normas, 0rganos y procesos que tienen por finalidad garantizar la plena vigencia de la
Constitucion. La justicia constitucional surge como reaccion ante la crisis del concepto
clasico de Constitucion, por lo que debe ser considerada como una manifestacion del Estado

Constitucional de Derecho, donde prima la tutela de los derechos fundamentales, la
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aceptacion del principio de division de poderes y principalmente el principio de supremacia

constitucional, que sélo es posible en aquellos sistemas dotados de una Constitucion rigida.

2.1.4. Estado de derecho.

Nada es estatico, todo fenomeno es cambiante, y el derecho no puede ser la excepcion,
sobre todo, porque interviene en una sociedad moderna, digital, dinamica, que viene siendo
objeto de revisiones intelectuales. Martinez (2005) preciso:

Si el derecho es el limite del poder y est4 configurado, como el mejor mecanismo que

se tiene para limitar la arbitrariedad, es imperativo entonces delimitar como tiene que

operar, como se va desempefiar en este mundo globalizado, es una tarea que debe

resolverse de la forma mas inmediata. (p. 3)

La Constitucion, va tener una relacion estrecha con el Estado, el cual va aportando
nuevas reglas o principios, como eliminar la arbitrariedad en la esfera de la actividad politica
y publica y después agrega, su nota mas destacada, como es el principio de legalidad o
subordinacion a la ley, entre otros principios.

El Estado de derecho, es el tipo de estado que esta bajo el régimen de derecho, que se
va diferenciar de los regimenes que estan bajo la fuerza, como los estados absolutistas, como
las monarquias de Francia, Espafia o Inglaterra del siglo XVIII. Hablar de Estado de derecho
es ingresar a una serie de definiciones, pero que tiene como fundamento el cumplimiento de
la ley, por todos ya sean instituciones o ciudadanos y que tiene que cumplirse por todos, sin
ningln tipo de distincion, dichas normas estan acorde con los instrumentos internacionales
de los derechos fundamentales.

En un Estado de derecho es una condicién sine qua non, que se garanticen una real
tutela de los derechos fundamentales de las personas, por ello el estado debe adoptar las
medidas necesarias para el cumplimiento de dichos derechos, todo ello en base a los

principios de igualdad ante la ley, primacia de la ley, la no arbitrariedad entre otros.
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Las Naciones unidas definen el estado de derecho, en la Carta de las naciones unidas
cuando precisan que uno de los objetivos de las Naciones unidas, es la creaciéon de
condiciones en un estado donde pueda prevalecer la justicia y el respeto absoluto de las
obligaciones que se precisan en los instrumentos de proteccion de los derechos
fundamentales.

Entre las principales caracteristicas de un Estado de Derecho tenemos:

El Estado de derecho se encuentra configura en la Constitucion y las leyes.

Las acciones tanto de las instituciones del estado como del ciudadano tienen su base
en la legislacion que previamente han sido establecidas en la normatividad.

A través de la Constitucion y las instituciones del estado como el poder judicial,
Ministerio Publico entre otros se logra establecer entre los diferentes ciudadanos el respeto
de los derechos fundamentales.

Un Estado de derecho eficiente o efectivo va enfrentar los problemas mas algidos que
tiene un pais como la pobreza, corrupcion entre otros.

Sobre la ley en el estado de derecho. La ley en su aplicacion no tiene distinciones, se
aplica a todos por igual, sin ningtn tipo de favorecimiento o discriminacion. Esta relacionado
con los postulados del Estado de derecho, como la igualdad ante la ley, el principio de
separacion de poderes, y la moderacion del poder. Zagrebelsky (2013) sefiala: “El Estado
de derecho es enemigo de los excesos, es decir, del uso «no regulado» del poder. La
generalidad de la ley comporta una «normatividad media», esto es, hecha para todos, lo que
naturalmente contiene una garantia contra un uso desbocado del propio poder legislativo”
(p-8)

El lugar que tiene la institucion de la ley para el Estado de Derecho es central para

afirmar la primacia del individuo frente al Estado y va a ser el eje de continuidad sobre el
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cual el concepto de Estado de Derecho se va a desarrollar. En la formulacion de Bockenforde

(2002):
La ley es una regla general que surge con el asentimiento de la representacion del
pueblo en un procedimiento caracterizado por la discusion y la publicidad. Todos los
principios esenciales para el Estado de Derecho estan incluidos institucionalmente en
este concepto de ley, y en €l reciben su forma. El sentimiento de la representacion del
pueblo garantiza el principio de la libertad y la posicion del sujeto del ciudadano; la
generalidad de la ley impide injerencias en el dmbito de la libertad civil [...]; el
procedimiento determinado por la discusion y la publicidad garantiza la medida de

racionalidad que el contenido de la ley puede humanamente alcanza. (p. 22)

2.1.5. Los derechos en un Estado Constitucional del Derecho.

Como se ha mencionado al inicio un Estado de derecho Constitucional, es un modelo
basado en principios de pluralidad, diversidad, justicia material, solidaridad, que tiene como
soporte una Constitucion, que recoge valores y normas rectoras de la justicia material,
como un sistema abierto a la interpretacion de la ley. “En el Estado constitucional, las
reglas de principio de caracter prevalente propenden la realizacion de las condiciones de
posibilidad de la vida en dignidad y en la medida en que puedan ser contenidos de manera
abierta en las constituciones, son los que permiten una dogmatica juridica, llamada liquida o
fluida (Zagrabelsky, 1995, p. 17).

Destaca Rico (2015) al respecto:

En ese horizonte emerge una teoria que socava las bases del positivismo juridico duro,

al que corresponde el legocentrismo de Kelsen, fuente del desconocimiento de

principios y derechos fundamentales de los asociados. En paises como Colombia, esa

tradicion contribuye a que jueces apegados a los atavismos del nucleo duro del
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positivismo juridico, desconozcan los principios y derechos fundamentales de las

personas como centro de los ordenamientos juridicos. (p.74)

En el derecho ductil, Zagrebelsky toma distancia del positivismo juridico como teoria
del derecho y se aproxima a una vision del derecho de corte naturalista, anclado en la
interdependencia entre derecho y moral, pues el Estado constitucional, como lo afirma
Ricardo Guastini, (1996) responde a las siguientes tesis:

a) Los derechos subjetivos (inviolables) son completamente independientes de la ley;

es mas, son previos y supra ordenados a la ley, y protegidos, porque encentran su

fuente en la constitucion B) los principios de justicia positivizados en la Constitucion
son igualmente independientes de la ley, previos y supra ordenados y por tanto

inviolables para el legislador. (p. 12)

En el Estado constitucional, seglin esta teoria, se pretende verificar que todos los
poderes publicos se encuentran en igualdad de condiciones, sin que prime una soberania de
un poder sobre el otro, por el contrario, emerge la fuerza de la separacion y su correlato la
independencia, que son los bastiones que legitiman las actuaciones u operaciones, en este

caso del poder judicial.

Zagrabelsky (1995) identifica un criterio correcto para el buen vivir dentro de las
sociedades pluralistas que caracterizan a las sociedades contemporaneas, heterogéneas,
diversas, que, para alcanzar ese fin, requieren de unos principios, de unos valores, que
permitan estrategias que contribuyan a la multiplicidad de métodos. Pero esos dispositivos
tampoco se agotan en una regla juridica, sino que a esta se llega desde las condiciones y

pretensiones propias que impone el caso.

La superacion del Estado de derecho legislativo, con sus consecuentes separaciones
entre ley, derechos y justicia, permite ver con claridad la nueva estructura de las normas

juridicas. Por otra parte, la obra plantea soluciones a los grandes problemas juridicos, que
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considera no estan en las constituciones, en las leyes, en las decisiones de los jueces o en
otras manifestaciones, sino en la idea que se tenga del derecho, de la Constitucion, de la ley,
la cual, si realmente posee vida propia, incluso llega hasta desatarse de la misma, y cita como

ejemplo al Estado de Gran Bretaiia.

Zagrabelsky (1995) manifest6 que

Hay que cuestionar la los aquello que se esconde detrds del derecho de los textos

oficiales, es decir, de las ideas generales, los métodos, la mentalidad, las estructuras

de pensamiento y los estilos juridicos heredados del pasado que no encuentran

justificacion en el presente. (p. 18)

El derecho ductil se introduce en la practica del derecho, desde el derecho positivo
hacia una vision de sociologia juridica, de un sistema del derecho cerrado a un derecho
flexible.

Como senalo Rico (2015) al respecto:

Las posiciones de Zagrebelsky en torno al derecho por principios, como razon

practica, enmarcan el contexto de la obra dentro de las discusiones que se presentan

en torno al debate sobre la razén practica y el derecho. Zagrebelsky se aparta del temor
ade la argumentacion jur dicha expuesta por Robert Alexi, sus postulados no encajan
en los de aquella, més bien, su temor a se ubica en uno de los modelos argumentativos
de interpretacion alternativa que esta cita: el modelo hermenéutico, que, segiin Robert

Alexi, al afectar la relacion norma-hechos, despierta la mirada al problema de la

contribucion productiva del intérprete a la interpretacion, lo que posibilita y estimula

un comportamiento critico. (p. 64)

Lo que destaca actualmente al estado constitucional, es que se diferencia del estado
despdtico, monarquico, que no respetaba los derechos de los ciudadanos, de aquellos estados

que imperaban en el siglo XIX.
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Zagrebelsky (1995) en su obra “Derecho Ductil”, expresa la labor del derecho en el
Estado Constitucional, esto es realizar un doble trabajo:
1. La Constitucion es el centro de la unidad y fusion del sistema juridico, ello es

de las normas rectoras y valores constitucionales.

2.  Respecto de la base material pluralista que haga compatible la duracion de la
sociedad democratica. (p.15)

La sociedad cualquiera sea su nacionalidad tiene una variedad de ciudadanos con
diferentes creencias, ideologias, afinidades que es un pais democratico, constitucional el
estado los protege, asi como impone medidas de respeto para una convivencia pacifica.
Garcia (2008) preciso: “Dicha vida de la sociedad democratica, basada en principios, bajo un
ambiente que no ha sido impuesto por la fuerza, es lo propio del nuevo constitucionalismo”
(p-5)

La ductilidad del derecho tiene su fundamento en los caracteres generales del derecho
constitucional, el cual tiene una relacion estrecha a dos procesos trascendentales, el primero
es la soberania estatal a la soberania de la constitucion. El remplazar la idea o nocion del
derecho que esta fundada en una norma rectora o un valor, por la asuncion de diversas
concepciones, ideas, y distintos valores que estan ordenadas como realidad legitimadora del
mismo. Por ello que la soberania estatal, aquel imperio de la ley o de la norma emanada del
estado, tuvo un cambio radical, una transformacién, para poner fin el modelo monopolico
estatal.

Se pone fin al modelo de la soberania estatal, como el nucleo central del poder politico
y juridico, asi como fuente y origen del derecho. Como sefiala Garcia (2008) al respecto:

La institucionalizacion de contextos supraestatales y la atribuciéon de derechos a

individuos que pueden hacerlos valer ante la jurisdiccion internacional, entre otros

ejemplos, eran una demostracion de la devaluacion de la antigua idea de Estado.
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La soberania estatal era lo suficientemente pequefia para resolver problemas globales

y suficientemente amplia para lo local. De esta manera, el eje soberano se trasladaba

desde el Estado y hacia la Constitucion. En ésta ultima si se pueden establecer los

consensos nacionales que permitieran el declinar de la nocién de soberania, puesto
que este declive debe hacerse a la par de abrir una compuerta legitima al ingreso del

derecho internacional como derecho interno. (p, 92)

En el Estado Constitucional hay un traslado del poder del Estado hacia el poder de la
Constitucion. En este Estado se puede realizar consensos a nivel nacional, que van a permitir
que el derecho interno recepcione los instrumentos internacionales de derechos
fundamentales. Hay un remplazo de la definicion particular del fundamento del derecho por
la asuncioén del pluralismo constitucional.

Se pasa del trabajo de establecer un proyecto determinado de vida en comun, para
realizar las condiciones de posibilidad de la misma en la misma constitucion. Como
manifiesta el mismo Zagrebelsky (1995) al respecto:

Estamos ante una Constitucion abierta que va permitir un desenvolvimiento

espontaneo de la vida de los ciudadanos para poder participar en niveles de igualdad

y con todas las garantias en la direccion politica, condiciones para la supervivencia de

una sociedad pluralista y democratica. (p. 14)

Observamos una apertura en dos esferas uno politico que da apertura a otras naciones,
con las consecuencias que trae en determinados aspectos de la pérdida de su soberania
como el caso del Constitucionalismo europeo, abierta a la Union europea, asi como a una
esfera juridica que esta abierta a la convivencia de los principios juridicos.

El Estado emite una serie de leyes, se coincide con Zagrebelsky (2013) cuando nos
dice que “se genera una sobreabundancia de normas, leyes, que va responder a una situacion

estructural de las sociedades actuales” (p.12). En la actualidad por las diversas esferas del



45

derecho y la intervencion del estado en legislar diversos aspectos del estado, la sociedad y la
persona, asi como intervenir en las nuevas situaciones que se viene presentando y donde es
necesario legislar. Como consecuencia de ello, el derecho adquiere nuevas caracteristicas,
como el mismo Zagrebelsky (2013) sefala “el derecho se ha mecanizado y tecnificado” (p.
12).

La Constitucion entonces trata de poner remedio, como precisé Zagrebelsky (2013)
“estos efectos destructivos del orden juridico a través de la prevision de fuerza obligatoria,
incluso para el legislador” (p. 13). El objeto entonces de la Constitucion es condicionar,
contener y orientar una legislaciéon que muchas veces en su contenido, por la abundancia y
exceso, pueden contener normas que lesionan derechos fundamentales. Es importante
entonces la aplicacion de una serie de valores y principios constitucionales los cuales existe
un consenso social suficientemente amplio. La ley entonces con sus diversas caracteristicas,
con su poder y sus alcances, con su diversidad y sus propias falencias, va ceder a un fendmeno
mas trascendental como es la Constitucion. Se va convertir en el objeto de medicion de la

ley.

2.1.6. Elinterés superior del nifio y el razonamiento juridico

La clausula del interés superior del nifio introduce un criterio finalista de
maximizacion de los derechos se puede concluir que esta forma argumentativa deberia ser de
un amplisimo y extendido uso en materia de derechos del nifio y que su ausencia en la practica
se debe a una incorrecta identificacion del tipo de norma aplicable, mas que a las dificultades
interpretativas que suelen reprocharse a la idea del interés superior del nifio.

El interés superior consiste en los derechos que deban adjudicarse al nifio objeto de
decision por parte del organo estatal, esta claro que en muchos casos habréd colisiones y
dificultades interpretativas propias de la redaccion necesariamente amplia y vaga que tienen

los derechos humanos o fundamentales.
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Sin embargo, insistiria, que ello no necesariamente fuerza un argumento de tipo
ponderativo por varias razones. En primer lugar, porque habra muchos casos en que la
dogmatica y los criterios precedenciales ayudaran a despejar eventuales problemas
interpretativos, de calificacion y relevancia del criterio normativo aplicable a la solucion de
un caso, en segundo lugar porque del hecho de que lo que deba adjudicarse sea un derecho
constitucional no se sigue que este sea siempre ponderado o equilibrado con intereses
concurrentes, a veces es solo dato que se trata de un derecho fundamental y este dato servird
para descartar interpretaciones implausibles o inaceptables desde el contenido basico o
elemental del derecho.

Habré casos en que necesariamente debe recurrirse a criterios de justificacion externa
(precedente atencion a las consecuencias universalizacion, etc.) que nos ayuden a despejar
colisiones o dificultades interpretativas no resueltas dogmaticamente, pero debe quedar claro
que estas dificultades y colisiones no aparecieron con la cldusula del Interés Superior del
Nifio, sino que corresponden a las dificultades de aplicacion e interpretacion de cualquier

derecho fundamental o humano.

La clausula del interés superior contiene el germen de un mecanismo de solucion para
esa dificultad interpretativa o aplicativa la idea de que el énfasis debe ser puesto en la
satisfaccion de los derechos del nifio y no en otros intereses, derechos o consideraciones
concurrentes, tal vez este sea el principal defecto de la solucion de salomén, adoptada, como
esta, sin prestar atencion alguna a los intereses del nifio que era afectado por la decision y
como diria Amartya Sen construido bajo la ilusidén posicional de una situacion, la de los nifios,

que nos hemos negado a ver por siglos.
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2.2. Bases teoricas.

2.2.1. Bases constitucionales y penales de los derechos del nifio

2.2.1.1. Declaracion de los derechos del niio.

De acuerdo a Salazar (2017) en 1924 la V Asamblea de la Sociedad de Naciones
aprobd un texto sobre los derechos de los nifios. El texto, se elabor6 en base a un documento
preparado por Engantine Jebb, quien promovi6 organizaciones destinadas a salvar a los nifios
de los males de las guerras. La Declaracion de Ginebra no contiene un desarrollo de los

derechos especificos de los nifios.

La preocupacion de esta Declaracion era, que la humanidad haga esfuerzos para
proveer a los nifios de alimentacion, asistirlos en la enfermedad, promover su asistencia a la
escuela, prestarles socorro ante emergencias y protegerlos de la explotacion econdémica, entre

otros importantes y buenos propdsitos.

”

Partiendo del principio de que "la humanidad debe al nifio lo mejor que pueda darle
y considerando que el nifio, por su falta de madurez psiquica y mental, necesita en su proceso
evolutivo proteccion y cuidados especiales, tanto "antes como después del nacimiento”, el
alto organismo internacional procedid a la aprobacion de la "Declaracion de los Derechos
del Nifio", para contribuir a que los nifios de todo el mundo -sin distincion de raza, sexo,
lengua, nacionalidad, ideologia o religion- puedan tener una infancia lo mas plena y feliz que
sea posible, e insta a los padres, a los hombres y mujeres individualmente considerados y a
las organizaciones particulares y politicas para que reconozcan activamente dichos derechos,
es decir, para que los respeten y luchen por su observancia con las medidas legales y de

cualquier otra indole que, en cada caso, sea procedente.
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Basta echar una mirada sobre nuestro entorno o abrir el periddico cualquier dia del
aflo para ver cuantas violaciones de los derechos del nifio se producen a diario y cuan lejos
estamos, a nivel mundial, de un respeto aceptable de los principios incluidos por la ONU en

esta Declaracion.

2.2.1.2. Convencion de los derechos del nifio.

El instrumento mads trascendental de proteccion de los derechos del nifio es la
Convencion de los derechos del nifio, es un instrumento juridico con cardcter de ley
constitucional. Los textos estrictamente vinculados al acceso de los nifios, nifias y
adolescentes a la informacidn se encuentran en los articulos 13, 17 y 18 de la Convencion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece un nuevo paradigma
doctrinario, el de la proteccion integral del nifio y que se sustenta en tres pilares: el nifio como
sujeto de derechos, el derecho a la proteccion especial y el derecho a condiciones de vida que
permitan su desarrollo integral, dejando atrds el viejo paradigma de la doctrina de la
situacion irregular, que consideraba al nifio como objeto, como ser incapaz de ejercer sus
derechos y que debia ser tutelado.

La legislacion y el sistema juridico de cada pais suele ser diferente, casi la totalidad
de los paises han ido consagrando medidas especiales para su proteccion, a nivel legislativo
e incluso constitucional. Entre los derechos del nifio que han sido reconocidos en forma
creciente, podemos anotar:

e Derecho a la educacion.

e Derecho a una familia

¢ Derecho a la atencidn de salud preferente

e Derecho a ser escuchado
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e Derecho a tener un nombre y una nacionalidad

e Derecho a ser alimentados

e Derecho de asociacion y derecho a integrarse, a formar parte activa de la

sociedad en la que viven

e Derecho a no ser discriminado o maltratado

e Derecho a la recreacion.

Los nifios y adolescentes son sujetos plenos de todos los derechos humanos,
entendidos como derechos civiles, de participacion —incluida la participacién politica-,
econdmicos, sociales y culturales.

Para la doctrina de la situacion irregular los nifios no eran personas completas ni
capaces. Se los consideraba menores de edad y estaban definidos por sus carencias, es decir,
por lo que no podian o no tenian.

Al ser titulares de derechos, la sociedad y el Estado deben disefiar e implementar
normas y mecanismos que incluyan a los nifios en el sistema de convivencia social de
educacion, salud, deporte, cultura, esparcimiento, seguridad publica, justicia, trabajo,
produccion y consumo.

En el modelo de la situacion irregular o de la minoridad absoluta, los nifios estaban
practicamente excluidos del sistema social.

Se regulo un sistema de responsabilidad penal especial para aquellas personas
menores de dieciocho afios que infrinjan las leyes penales. Desde el modelo de la situacion
irregular se argumentaba la salida del nifio de la esfera del derecho penal y se postulaba que
la intervencion del Estado debia ser de caracter tutelar. En realidad, el llamado sistema tutelar

no era otra cosa que un sistema de punicion sin garantias.
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En el modelo la proteccion integral se separa las politicas publicas de las politicas
jurisdiccionales.

El sistema judicial, a través del Juez de Menores, intervenia tanto para procesar los
supuestos de infraccion como para brindar "proteccion” a aquellos considerados en situacion
de abandono o peligro moral y material.

Ante la ausencia de politicas publicas para la infancia, se recurria al sistema judicial
que cumplia la funcidon simbodlica de superar las deficiencias estructurales de las politicas
sociales basicas.

El sistema judicial funcionaba con gran discrecionalidad y actuaba de manera coactiva
sobre la vida y la libertad de los nifios abandonados, quienes en realidad eran personas cuyos
derechos fundamentales estaban amenazados y/o vulnerados por las acciones u omisiones de
la sociedad adulta.

Para Chunga (2000) los nifios irregulares eran definidos por sus carencias materiales,
afectivas y normativas y también por sus deficiencias sensoriales. Segln la doctrina de la
situacion irregular, estos nifos (en realidad llamados "menores") necesitaban medidas
terapéuticas, educativas o de colocacidn para asegurar su correcta integracion en la sociedad.

Asi, por ejemplo, en el Codigo Penal Peruano de 1924 (Articulo 144) se estipulaba
que un nifio o adolescente estaba moralmente abandonado o moralmente pervertido o en
peligro cuando: Carecia de hogar, o Vivia de la caridad publica; o Se hallaba privado de
vigilancia; o Segun las previsiones del Cddigo, en aquellos casos en los que se hiciera
necesaria la asistencia a los nifios considerados "moralmente abandonados"” o "moralmente
pervertidos", el juez de menores podia aplicar, de modo preventivo, cualquiera de sus

disposiciones protectoras.
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Segtn el Codigo de Menores peruano de 1962 (Art. 65), eran menores irregulares
aquellos que se encontraban en los siguientes supuestos: Abandono; Estado de peligro moral;
En estado peligroso En situacion de deficiencia sensorial y mental.

Es pertinente anotar que la irregularidad de estas personas estaba dada por sus
menores posibilidades de acceder a los derechos humanos. La falta de acceso de estos
menores de edad a los recursos, oportunidades y ventajas del sistema social los etiquetaba de
irregulares y el Estado en nombre de la tutela podia intervenirlos, incluso a costa de sus

derechos fundamentales.

2.2.1.3. Proteccion Constitucional.

Los nifios por su edad, por las condiciones sociales, graves problemas de nuestra
sociedad, indiferencia de algunas autoridades de la administracion de justicia son el sector
mas vulnerable, esta realidad ya no es ajena ni para el Estado ni para la sociedad en su
conjunto que viene aplicando los postulados que sefiala el principal tratado de los derechos
del nifio, que se han hecho nuestros, en la legislacion positiva.

Todo el marco legal tiene como principal objeto la familia y a los nifios. Como sefiala
el Tribunal Constitucional EXP. N.O 09332-2006-PA/TC: “La familia como institucion
natural, es objeto de cambios y transformaciones en su contenido ello en parte porque esta
expuesto a los nuevos contextos sociales”.

Se han regulado instituciones sélidas para amparar en forma efectiva los derechos
que tienen todos los integrantes de la familia, sobre todo en todo accionar que ponga en
peligro la integridad de cualquiera de ellos.

El articulo 4° de la Constitucion, otorga una proteccion especial al nifio, nuestro

derecho sustantivo civil y la legislacion especial de los nifios y adolescentes, dicha
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normatividad esta sujeto a los cambios o modificaciones propias de la naturaleza del derecho
de familia y de sus instituciones que la integran.

En general, tanto en la doctrina, como en la legislacion comparada, la patria potestad
se concibe como la capacidad legal que asiste a ambos padres para velar por la salud,
educacion, bienestar, moral, residencia, mantenimiento y respeto de los hijos o la tutela que
corresponde a los progenitores respecto de sus hijos, funcion tuitiva que se despliega en el
ambito personal y patrimonial.

Palacio (1996) comentado el codigo civil, define la patria potestad «como el
derecho y ¢l debe que la naturaleza y la ley encomiendan a los padres de cuidar d la
persona y bienes de los hijos menores». Por eso el Art. 418 prescribe Por la patria potestad
los padres tienen el deber y el derecho de cuida de la persona y bienes de sus hijos menores»
que es literalmente e concepto que se da también en doctrina. Consecuentemente, quedan
excluidos del ambito de la patria potestad los hijos que han adquirido su mayoria de edad. Se
trata de una Institucion de orden publico, por lo que, cualquier pacto que modifique o impida
su ejercicio, sera nulo” (p. 407).

Varsi (2012) por su parte nos dice:

la Patria Potestad es la conditio sine qua non de la relacion paterno filial. Se deriva de

ella. De manera tal que el término filiacion implica, de por si Patria Potestad, ya que

¢ésta se refiere a las relaciones juridicas de autoridad de los padres sobre sus hijos, de
alli que mas que un derecho sea una consecuencia de la filiacion. Sin embargo,
debemos tener en claro que puede haber filiacion sin Patria Potestad (en los casos

extincion, suspension de la misma) pero no puede haber Patria Potestad sin filiacion (p. 5)

El autor espafiol Diez (2006) “La patria potestad aparece como un efecto legal y
propio de la relacion paterno-filial” (p. 270). Pérez citado por Martinez de Aguirre, (2011),

lo define: “Se configura como una funcion tuitiva general, comprensiva tanto de la esfera
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patrimonial como de la esfera personal del menor; se la concibe como un sistema de
proteccion, cuidado, asistencia fisica, moral y educacion y un medio de suplir la incapacidad
del hijo no emancipado” (p.346)

En las diferentes legislaciones tenemos: El art. 264 del Codigo Civil de Argentina que
sehala: La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los
padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion integral,
desde la concepcion de estos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado.
El art. 243 del Codigo Civil de Chile, La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes
que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados y se
ejerce también sobre los derechos eventuales del hijo que esta por nacer.

El art. 413 del Codigo Civil mexicano que expresa: La patria potestad se ejerce sobre
la persona y los bienes de los hijos. El art. 154 del Codigo Civil espanol, por su parte,
prescribe La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a su integridad fisica y psicologica y que comprende los
siguientes deberes y facultades: Velar por ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacion integral y 2° Representarlos y administrar sus bienes.

Surge la interrogante ;es correcta la denominacion “Patria Potestad”? en la doctrina
y en la legislacion, desde nuestra Optica, no es correcta, siendo advertida, desde el analisis
que hacen los diferentes autores.

Como se aprecia en los ultimos afios, y sobre todo a partir de la sancion en 1989 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, hay una nueva postura donde se deja de lado el
inadecuado término de patria potestad, para establecer regimenes denominados de
"responsabilidad parental". Tenemos el caso de Argentina, el cual estableci6 un sistema de

responsabilidad parental, desde la vigencia en el 2015 del Codigo Civil y Comercial,
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descartando el anacronico sistema de patria potestad, que habia estado vigente desde tiempos
coloniales.

El juez argentino Argibay (2013) afirma que “la responsabilidad parental (mal
llamada patria potestad) es un conjunto de deberes y derechos que tienen los padres sobre la
persona y bienes de sus hijos menores de edad para su proteccion y formacion integral. De
alli que deba concebirse primordialmente como un haz de obligaciones impuestas, que nacen
de la paternidad, tras cuyo cumplimiento recién asoman los derechos” (p. 3)

Se cuestiona la estructura de titularidad en el ejercicio de la patria potestad, donde se
otorga poder y jerarquia, cuando solamente se habla de “deber de cuidado y de proteccion de
los hijos durante su nifiez y adolescencia” Necesitamos nuevas reglas, en nuestro derecho
sustantivo y en la legislacion especial del nifio, donde se reflejen cambios en la atribucion y
modalidades de cuidado personal de los hijos, que se profundice la forma de ejercicio
conjunto de la patria potestad y su real alcance.

El Codigo Civil Peruano de 1984, lo define “el deber y el derecho de cuidar de la
persona y bienes de sus hijos menores” Advierte Fernandez (2013) que tal denominacion,
para lo que debe entenderse como un deber de cuidado y proteccion de los hijos, durante su
nifiez y adolescencia resulta impropia, dado que connota el ejercicio de poder y jerarquia, que
no son deseables en una estructura familiar, y mas bien se condicen con un orden patriarcal”
(p, 188)y que agregar que la patria potestad, fue concebida desde la perspectiva masculina,
en el Derecho romano, se establecid el poder exclusivo del padre (pater familiae) sobre los
hijos, integrandose con el poder que el pater familiae también ejercia sobre su esposa y sus
esclavos.

A partir de la sancion en 1989 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, existe
una tendencia a abandonar definitivamente los regimenes que aun quedan de patria potestad,

con este instrumento internacional, hemos pasado de la doctrina de la situacion irregular a la
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proteccion integral, donde el rol de los progenitores en relacion al cuidado de los hijos tiene
una connotacion diferente a la tradicional que sefiala la patria potestad.

Concordamos con Fernandez (2013) cuando afirmé: “Consideramos que un
ordenamiento juridico familiar que ha sido alcanzado por el proceso de constitucionalizacion
del derecho no puede continuar llamando al deber de cuidado y responsabilidad frete a los

hijos con una denominacién que corresponde mas a una sociedad de corte patriarcal” (p.189)

2.2.1.4. Derecho de relacion o vinculo paterno-filial.

Se ha observod, que, en los ultimos afos, un crecimiento sostenido de los procesos de
tenencia en los juzgados de familia. En nuestro pais, en el &mbito jurisdiccional, se asume
como algo generalizado el otorgamiento de la tenencia a la mama de los hijos, de las
resoluciones judiciales expedidas sobre la tenencia de los hijos, resulta comiin encontrarnos
con una orientacion jurisprudencial dada en considerar que es mejor la tenencia de los hijos
la tenga la madre.

Es decir, los jueces hasta la fecha, han adoptado por implementar una aplicacion de
la institucion de la tenencia, privilegiando la regulacion de la normatividad interna bajo una
interpretacion que da lugar a una mayoritaria asignacion de tenencia en forma monoparental
y generalmente confiada a la madre y solo excepcionalmente encargada al padre.

Asi, de algin modo, se soslaya, la preferente aplicacion de las normas respectivas
contenidas en la Convencion de los Derechos del Nifio, que desde una vision de la doctrina
de la proteccion integral, es mas protectora y conducente al respeto de los derechos de los
nifos, nifias, y adolescentes cuando sus padres se encuentran separados a fin de precisamente
salvaguardar la estabilidad de los mismos y el desarrollo integral a que tiene derecho en el
marco de la coparentabilidad, esto es, el reconocimiento del principio que ambos padres tiene

obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
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Como precisd Avalos (2020) “El juez tiene que escuchar a todos los involucrados,
esto es que todos tengan la oportunidad de participar, por “involucrados *“, comprende no solo
a los padres sino a todos los que forman parte de la familia ampliada” (p.92). Entendiendo
que para tomar una decision en torno a los nifios, nifias y adolescente se tiene que tener la
maxima informacion.

Varsi (2012) sobre este derecho nos dice “Como derecho familiar subjetivo, reconoce
en este orden de ideas el derecho del progenitor que no vive con su hijo a estar con €I, asi
como reciprocamente el derecho del hijo a relacionarse con su padre a quien no ve
cotidianamente” (p.311). El derecho de relacion no se limita al régimen de visitas sino
también comprende a los regimenes de comunicacion y estancia.

Estamos pues ante una obligacion de uno de los padres, aquel que tiene a tenencia del
nifio, nifia o adolescente el cual consiste principalmente en permitir que se den las relaciones
y el contacto personal.

Esta obligacion muchas veces no se cumple y nos encontramos ante vacios en
la propia normatividad y no se cumple el principio del interés superior del nifio, debiendo

cambiar dicho panorama.

2.2.1.5. Interés Superior del Niiio.

La atribucién de un derecho a determinada clase de seres parece exigir las siguientes
presunciones: Para MacCormick (1990), es la siguiente:

Respecto a la clase en cuestion (en nuestro caso, niflos), existe cierta accion u omision

(en nuestro caso, las acciones y omisiones que conllevan el cuidado, alimento y carifio)

cuyo cumplimiento, en el caso de todos y cada uno de los miembros de esa clase,

satisfara, protegerd o mejorard cierta necesidad, interés o deseo de cada una de tales

personas; y, en segundo lugar, la satisfaccion de esa necesidad, interés o deseo es de
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tal importancia que seria incorrecto negarla a cualquier persona independientemente

de las ventajas ulteriores que ello supone (p.133).

Por lo tanto, la nocion de derecho debe ser reformulada, conforme a la teoria del interés
de Maccormick, con el fin de incluir a los nifios, nifias y adolescentes como titulares de los
mismos. Asi, esta nueva enunciacion se expresa del siguiente modo: MacCormick (1990)
Todos los miembros de la clase C (nifios, nifias y adolescentes) tienen derecho a recibir un
determinado (tratamiento), siempre que T sea un bien de tal importancia que sea incorrecto
negarlo a cualquier miembro de la clase C (p. 133)” Como se ve, el autor en comento enuncia
la nocion de derechos humanos como necesidades y esto le permite incluir, sin forzar el
lenguaje, a los nifios, nifias y adolescentes como titulares directos de los derechos humanos.
Pero ;qué debemos entender por necesidad?

MacCormick (1990) precisé que si un nifio es separado de la tutela de sus padres y
confiado al cuidado de otra persona, tal medida no es una renuncia al deber de los padres, los
cuales pueden incluso ser castigados por las acciones u omisiones que justifican la orden. Lo
que ocurre es que En el interés del nifio, el cumplimiento de las funciones de cuidado y
educacion es especialmente en la primera infancia de una importancia tan radical, que se
nombra a otra persona para que asuma el deber de cumplirlas sobre la base de que el padre
es incapaz de hacerlo o se niega a ello temporalmente, se trata de cumplimiento por
sustitucion no es renuncia. No se trata de liberar al padre, sino de proteger al nino. Cillero
(2009) destaca que el principio del interés superior del nifio, recogido por la

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, lo siguiente:

En efecto "uno de los aportes de la Convencion ha sido extender la vigencia del principio
garantista del interés superior del nifio, mas alla de los ambitos legislativos (como la
Declaracion de 1959) o judicial (como lo disponen numerosas legislaciones en materia

de familia), sino extenderlo hacia todas las autoridades, instituciones privadas e incluso



58

los padres. El Estado tiene el deber de apoyar a los padres en este rol, pero también el
deber de garantizar a los nifios que su crianza y educacion se dirijan hacia el logro de la
autonomia en el ejercicio de sus derechos. Los roles parentales no son derechos
absolutos, ni meramente poderes-deberes, son derechos limitados por los derechos de

los propios nifios, es decir, por su interés superior' (p. 84).

El tribunal constitucional sefiala ‘“Nuestra constitucion, ha reconocido el principio de
especial proteccion del nifio, que se fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y mental)
o inexperiencia en que se encuentran los nifios, y que impone tanto al Estado como a la
familia, a la comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes, la obligacion de
brindarles atenciones y cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas adecuadas de
proteccion para garantizar su desarrollo libre, armonico e integral”.(Exp. N°00325-2012-
PHC/TC)

El interés superior del nifio debe ser entendido respecto del nifio, nifia o adolescente
mismo, en cuanto sujeto de derecho, de tal manera que este nifio pueda gozar de todos sus
derechos [como es el caso del derecho al nombre| y asi, permitirle el mas amplio
desenvolvimiento de sus potencialidades” (Condicion Juridica y Derechos Humanos de los
Nifios. Opinion Consultiva OC — 17/02 de la CIDH, Serie A No. 17 de fecha 28.08.2002)

Manifestdo Ramirez (2010) que “ello implica que este principio como guia del accionar
del Estado y la comunidad, ante cualquier caso de conflictos de derechos de igual rango,
deberd dar prioridad al derecho en base al interés superior del nifio, que prime sobre cualquier
otro que pueda afectar los derechos del nifo, en base a cualquier otro interés. Asi el interés de
los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados prioritarios en
relacion a los derechos de los infantes; por tanto un derecho de un menor no puede estar sujeto
al interés particular que tenga al respecto el padre o quienes ejercen la representacion de

menores” (p.6).
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Como senalo el expediente N° 01794-2010-0-1001-JR-FC-01 “Todas las medidas
adoptadas en un proceso sobre tenencia deben estar basadas en el interés superior del menor,
quien tiene derecho a desarrollarse integramente en el seno de una familia y de no ser
separado de ella sino por circunstancias especiales establecidas en la ley, con la finalidad de
protegerlos; ello en estricta aplicacion de lo dispuesto por el Codigo Civil, el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, asi como los convenios internacionales ratificados por el Pera que
constituyen el marco legal donde se desarrolla el derecho familiar y en el caso especifico de
la proteccion del menor basdndose esencialmente en el interés superior del nifio y del
adolescente” (FUNDAMENTO PRIMERO).

Nos dijo Placido (2008) que:

Es evidente que el interés superior del nifio, piedra angular en cualquier régimen de
divorcio o tenencia, requiere el contacto frecuente y continuo del nifio con ambos
padres tras la separacion de éstos. No es honesto afirmar que el interés superior del
nifo resulte bien servido por un régimen de divorcio, concebido como un cuadrilatero
de boxeo en el que, durante los afios mas delicados de su vida, el menor es testigo de
un pugilato sin tregua entre sus padres” (p. 9).
Entonces este principio rector del interés superior del nifio, debe aplicarse en las
decisiones en torno a la coparentabilidad, donde el juez previo diagnostico, verificando que
se respete los derechos fundamentales del nifio, nifia o adolescente, y buscando que

prevalezca su bienestar.

2.2.2. Criminalizacion de las interferencias parentales

2.2.2.1. La obstruccion del vinculo paterno filial.
Tema tan controversial, visto desde diferentes lecturas, algunos como un simple

comportamiento, donde se priva al nifio de tener el contacto habitual y presencial con uno de
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los padres. Otros como un comportamiento que ingresa a la esfera punitiva, por la vulneracion
de bienes juridicos, como el derecho a la integridad del nifio.

Las razones de la separacion son diversas, y de ello son testigos los operadores de la
judicatura, que observan, por ejemplo:

. Hijos que son secuestrados por uno de los padres, los hijos se convierten
practicamente en rehenes de un padre o madre que no quiere que el otro mantenga su derecho
de relacion paterno filial.

. Régimen de visitas que estdn sujetos a la duracién de un proceso, ello puede
tardar meses, hasta afos.

o Procesos de alimentos, que no solo tardan un tiempo excesivo, sino que se
permiten que la defensa haga uso de una serie de conductas maliciosas o mala fe procesal
que lo unico que hace es dilatar el proceso.

J El traslado del hijo a un domicilio, muchas veces desconocido para el otro
progenitor, no tiene el consentimiento del progenitor no conviviente.

. Observamos también que en la actualidad se adicionado los efectos de las
denuncias que se originan por violencia familiar, donde la respuesta mas perjudicial es la

limitacidn para que se separe o se quiebre la relacion de padres a hijos.

En la actualidad la ley de violencia familiar, Ley N° 30364, estdn aceptando como
medio probatorio para demostrar el dafio psicoldgico, cualquier informe pericial emitido por
cualquier centro de salud, posta medica entre otros, dicha prueba es admitida a raja tabla no
importando que estamos ante una prueba cientifica y tiene que ser rigurosamente elaborada,
ello terminar en 6rdenes de alejamiento entre padre e hijos.

Guillot (2017) defini6 a la obstruccion del vinculo como: “una forma de maltrato o violencia

familiar que se ponen de manifiesto en el impedimento del desarrollo de un vinculo paterno filial

normal, sana entre padres e hijos que no conviven, que se origina muchas veces por la negacion de un
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progenitor de no dejar que exista un vinculo satisfactorio entre sus hijos” (p, 4). Para este tipo de
comportamiento, se desarrollan una serie de estrategias llevadas a cabo por uno de los padres, muchas
veces con la complicidad de otros familiares. Lo lamentable de este comportamiento es que no toman

en cuenta el dafio que ocasionan en el nifio, el evitar que se mantenga la relacion paterno filial.

Como sefala Pizarro (2021) la “finalidad de la obstruccion es el perjuicio al otro progenitor,

es recibir el castigo por alejarse del hogar, separarse, haber cometido una infidelidad.

2.2.2.2. Sindrome de alienacion parental.

El Sindrome de interferencia parental, es cualquier comportamiento consciente € o
inconsciente por parte de uno de los progenitores que pueden inducir a un conflicto en
relacion del nifio con uno de sus padres. Estamos sin lugar a dudas, ante un problema muy
serio y perjudicial, que perjudica no solo a la sociedad, a la familia y en cada caso al
progenitor y al hijo que recepcionan la conducta programada por el padre o madre alienante.

El sindrome de alienacion parental tiene en su maximo exponente, a una conducta que
hace una década no era objeto de estudio, polémica o discusion juridica, como lo es en la
actualidad, era una conducta como sefiala Martinez (2021) el doctor Garnerd a mediados de
los ochenta va definir dicha conducta (p.35) y en el Pert se pone de moda o se pone en la
vitrina judicial a partir de la CASACION N° 2067 — 2010- LIMA.

El profesional de psicologia permite un entendimiento comun de la problematica,
porque realiza una investigacion directa de la persona que ha recepcionado los efectos de
dicha conducta, nos referimos al nifio, sino el padre o la madre que es objeto de vulneracion
respecto a sus derechos en los actos alienantes.

Entre los elementos de la alienacion, cada caso o situacion donde se identifica este
comportamiento es particular y tiene sus caracteristicas propias y las acciones o medidas
correctivas va depender del analisis que realice el juez al lado del equipo multidisciplinario,

observandose los siguientes elementos:
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Nifio o nifia como sujeto de derechos, hijo comun de los padres en conflicto que se
encuentra en medio del conflicto.

Dos padres que no conviven juntos, donde uno de ellos tiene la tenencia.

Un ambito o contexto de conflicto en la dindmica familiar, primero entre ambos
padres y en una segunda etapa con el repudio del nifio a tener contacto con otro de sus
progenitores Presencia de acciones o conductas o comportamientos programas por el otro
progenitor.

Presencia de derechos que no se cumplen. Familia extensa o ensamblada que pone de

su parte o secunde la programacion de rechazo de su familiar (el padre o madre alienante)

2.3.2.3. Padrectomia.

Son diversas las formas que hoy en dia, tiene la mujer para alejar al progenitor, cuando
es victima de un agresor o cuando su familia o el hijo corre un peligro, el Estado interviene
y ordena medida de proteccion contra la mujer o los hijos y lo que hace con justificacion la
judicatura e familia, es alejar al padre, en defensa de la integridad de la esposa o los hijos,
pero se han presentado una serie de situaciones, donde la mujer puede utilizar dichos
mecanismos legales para alejar al padre de sus hijos.

Para la acreditacion del delito de “Agresiones en contra de las mujeres o integrantes
del grupo familiar”, en la modalidad de dafio psicolégico o violencia psicologica, cuando
acude la mujer agraviada ante la comisaria del sector, esta tiene que ser mediante un informe
psicoldgico, antes de su modificacion, por el Decreto Legislativo N° 1386, este se emitia por
los profesionales que estaban adscritos al sistema judicial, ahora con dicha norma se le otorga
calidad de prueba o se da valor probatorio a cualquier certificado o informe psicologico
expedidos por cualquier centro de salud, ya sea de una parroquia, de un hospital o del Centro

Emergencia Mujer. (CEM).
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La prueba que se realiza en este tipo de instituciones, no cumple con los estandares
que requiere dicha prueba, porque una prueba pericial, como es el informe psicologico, que
se practica, cuando se quiere identificar el dafio psicoldgico, tiene que cumplir los criterios
de rigor cientifico, constitucionalidad, esto es que se respete los derechos fundamentales, y
sobre todo que se realice de acuerdo a ley, ello no ocurre actualmente, identificandose graves
vulneraciones a los derechos fundamentales, porque se admite por la judicatura, como prueba
plena, una pericia que no tiene tal condicion.

Con dicho medio probatorio, el representante del Ministerio Publico, puede ejercitar
una serie de medidas coercitivas, que pueden ser limitativa de derechos o privativas de la
libertad personal, incluso puede impedir ver a sus hijos, porque con solo esa prueba, el juez

puede decidir, que no es apto para tener el contacto con sus hijos.

2.3.2.4. Vulneracion al desarrollo integral.

Hablamos de integralidad de la vida de los hijos, sea aquella sicosomatica (salud,
educacion), social (recreo, diversion) y patrimonial (pecuniaria).

El desarrollo integral de un nifio o nifia se debe hacer de manera armonica, teniendo
en cuentan los componentes de salud, nutricion, proteccion y educacion inicial en diversos
contextos (familiar, comunitario, institucional), de tal manera que se les brinde apoyo para
su supervivencia, crecimiento, desarrollo y aprendizaje. Son los padres que tiene que estar al
lado de este proceso, para que los resultados sean Optimos.

Por ello en el régimen de tenencia, No se trata el tema de dar preeminencia a los
progenitores en la organizacion de la convivencia con los hijos, mediante un acuerdo en que
convengan el cuidado individual o un ejercicio compartido. Este acuerdo necesariamente
debe contener un pacto acerca de la relacion directa y regular del padre o madre que no
tenga el cuidado personal, con lo que se asegura el derecho del nifio a relacionarse siempre

con ambos progenitores. Se trata del derecho del nifio a la coparentalidad consagrado
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internacionalmente en el art. 9 de la CDN, que como vemos nuestro codigo no lo concibe.
Sobre todo, de respetar sus derechos fundamentales, entre ellos el derecho de contacto o el

vinculo paterno filial.

2.4. Marco legal.

La familia es objeto de amplia proteccion legal a nivel internacional, reconociéndola
como una institucioén natural y fundamental para el desarrollo personal y social de todo ser
humano, donde el estado tiene un rol trascendental. Como manifiesto Bereche (2014) “siendo
el Estado, el ente representativo de la sociedad, el que se encargue de velar por su adecuada
proteccion y fomento a partir del reconocimiento de la existencia de sus derechos y deberes”
(p. 16)

Internacional.

Existen diversos instrumentos internacionales en los que se localizan normas
protectoras de los derechos humanos de la familia que son: La Declaracion Internacional de
los Derechos Humanos (arts. 16 y 25), La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. 6), El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 17), La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 17), El Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 1), La Convencion sobre la Eliminacion de
todas la Formas de Discriminacion contra la Mujer (art.5), La Carta Social Europea (art. 16),
y El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo San Salvador” lo mas importante
es el contenido del articulo 15, relativo al Derecho a la Constitucion y Proteccion de la
Familia.

Castro (2000) sefiala que en “1924 la V Asamblea de la Sociedad de Naciones
aprobd un texto sobre los derechos de los nifios. Este instrumento es conocido como la

Declaracion de Ginebra” (p. 2). El texto, anota Cillero (1997), se elaboré en base a un
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documento preparado por Engantine Jebb, quien promovi6 organizaciones destinadas a salvar
a los nifios de los males de las guerras” (p. 487)

Siguiendo a Cillero (1997), “se puede senalar que la Declaracion de Ginebra no
contiene un desarrollo de los derechos especificos de los nifios. La Declaracion de Ginebra
esta constituida por un conjunto de principios humanitarios e indicaciones de deberes de la
humanidad para con los nifios. La preocupacion de esta Declaracion era que la humanidad
haga esfuerzos para proveer a los nifios de alimentacion, asistirlos en la enfermedad,
promover su asistencia a la escuela, prestarles socorro ante emergencias y protegerlos de la
explotacion econdmica, entre otros importantes y buenos propdsitos” (p. 487)

Sefialo Gavilanes (2006) al respecto de la doctrina de la SITUACION IRREGULAR

y a la doctrina de la PROTECCION INTEGRAL, las siguientes caracteristicas:

a. El nifio(a) invisible Esta etapa predomina en la historia. Digamos, para
dramatizar, que desde que aparece el primer hominido, cien mil afios antes de Cristo,
hasta el siglo dieciocho. La caracteristica principal de esta etapa es la invisibilidad
de los nifios y nifias. De hecho, no existe la categoria nifia(a). Para demostrar la
afirmacion de la invisibilidad, basta recurrir a dos fuentes: la literatura y la pintura.

b. El nifio(a) objeto: la doctrina de la situacion irregular La preocupacion
sobre los niflos y nifias, en un inicio, se produce por grupos religiosos y por algunas
ciencias, como la pediatria y la pedagogia. Esta preocupacion caritativa y médica
trasciende al mundo juridico. En 1899 se crean los primeros tribunales de menores, y
en menos de cincuenta afios tenemos en todo el mundo occidental codigos de menores
y tribunales de menores. En Perti se promulga el primer Codigo de Menores en 1969
para asistir y proteger a los menores. La preocupacion de las leyes se centra en la
escuela y en la familia. Se establecen dos categorias claramente distinguibles de nifios:

los nifios propiamente dichos y los menores. Los primeros van a la escuela y tienen
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una familia patriarcal “normal”. Los otros van a las instituciones y por tener una

familia “irregular” tienen un Tribunal de Menores que reemplaza al papa y a la mama.

El modelo de la situacion irregular fracaso. Basta ver los nifios, nifias y adolescentes

como estan después de su aplicacion el siglo pasado para comprobarlo.

c. El nifio(a) sujeto de derechos: la doctrina de la proteccion integral

En 1989 se aprueba la Convencion de los Derechos de los nifios que reconoce a los

nifios, nifias y adolescentes todos los derechos humanos de los adultos, més algunos

especificos por su proceso de desarrollo evolutivo. La aprobacion de la Convencién
generd a nivel mundial una serie de acciones que se manifesto en la organizacion de la
poblacion civil a favor de la infancia, en la reforma de los codigos relativos a nifios(as)

y en la realizacion de planes de accion. (En 1990 se realizé la Cumbre Mundial de

presidentes, en la que se suscribio el “Plan Mundial para la Década del 90 para la

Proteccion y Supervivencia de la Infancia”. En el 2002 se realizo la Segunda Cumbre

Mundial por la Infancia y se escribid la declaracion: “Un mundo apropiado para los

nifios”). (p. 9)

La Convencion de los derechos del nifio, recoge 54 articulos relacionados a derechos
civiles, politicos, econdomicos y culturales. Su aprobacion supuso el reconocimiento del nifio y
la nifia como sujetos titulares de derechos, y les otorgd una proteccion especial y reforzada
debido a su condicidn de personas en desarrollo y crecimiento.

Dentro del marco de la Convencion, existe un Comité de los Derechos del Nifio, quien
supervisa su aplicacion y la de tres Protocolos Facultativos, que han sido desarrollados sobre
temas especificos. El primer protocolo es sobre la participacion de nifios en conflictos armados;
el segundo es acerca de la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la

pornografia; y el tercero es un procedimiento de denuncias ante el Comité.
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A partir de la promulgacion de la Convencion de 1989 se ha ido adecuando la legislacion
interna a los principios contemplados en la Declaracion. Aunque la legislacion y el sistema
juridico de cada pais suele ser diferente, casi la totalidad de los paises han ido consagrando
medidas especiales para su proteccion, a nivel legislativo e incluso constitucional.

Entre los derechos del nifio que han sido reconocidos en forma creciente, podemos
anotar:

e Derecho a la educacion.

e Derecho a una familia

e Derecho a la atencion de salud preferente

e Derecho a ser escuchado

e Derecho a tener un nombre y una nacionalidad

e Derecho a ser alimentados

e Derecho de asociacion y derecho a integrarse, a formar parte activa de la sociedad

en la que viven

e Derecho a no ser discriminado o maltratado

e Derecho a la recreacion.

En un sentido general, el modelo de la proteccion integral propone las siguientes

cuestiones:

La consideracion del nifio y el adolescente como sujetos de derechos y no como un

mero objeto de proteccion. En esta nueva consideracion, los nifios y adolescentes son sujetos
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plenos de todos los derechos humanos, entendidos como derechos civiles, de participacion —

incluida la participacion politica, econdmica, social y cultural.

El modelo de la proteccion integral es, pues, un punto de quiebre radical frente al
antiguo modelo de la situacion irregular que inspird las legislaciones minoristas. Estas
legislaciones partian de la hipotesis de que las leyes para la infancia eran necesarias para
tutelar a los nifios catalogados como irregulares. Coherentes con este esquema se
disefiaron Leyes o Codigos de Menores que regulaban los llamados supuestos de

irregularidad y establecian los mecanismos para proveer tutela.

En el &mbito europeo, tenemos que la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Niiio de 20 de noviembre de 1989, sefiala en su art. 18.1 que "los Estados
parte pondran el maximo empefo en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial
de crianza y desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del

nifio"

La Carta Europea de los Derechos del Nifio del Parlamento Europeo (del 21 de
Septiembre de. 1992) afirma que "12) todo nifio tiene derecho a gozar de sus padres... El
padre y la madre tienen una responsabilidad conjunta en cuanto a su desarrollo y educacion".
"14) En caso de separacion de hecho, separacion legal, divorcio de los padres o nulidad del
matrimonio, el nifio tiene derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos

padres, ambos con las mismas obligaciones..."

Especificamente sobre el concepto del interés superior del nifio aparece en diferentes

tratados internacionales:
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° Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. Parrafo 2

° Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra

la mujer. Articulos 5 by 16, parrafo 1d

. Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 3, parrafo 1.

Nacional.

La Constitucion de 1993, sefiala en el Art. 4 © de la Constitucion Politica del Peru:
“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.

Reconocen a estos ultimos como institutos naturales de la sociedad”

Como se desprende de la Constitucion peruana vigente brinda proteccion a la familia

declarando que ésta es una institucion de caracter natural y fundamental.

“El principio constitucional de proteccion de la familia, el cual promueve la tutela de
la familia en su verdadera esencia, es decir, como una institucion natural y fundamental de la
sociedad. Sin definir a la familia, pero reconociendo que se trata de un instituto natural y
fundamental, el citado articulo precisa que la comunidad y el Estado deben protegerla. En
general, se protege a la familia sin importar que sea de origen matrimonial o
extramatrimonial, pero destacando siempre su caracter heterosexual. Solo una relacion
constituida por varén y mujer permite la generacion del vinculo familiar al que el Estado

dispensa proteccion” (Bereche, 2014, p. 17)

Nuestro maximo intérprete de nuestra constitucion el Tribunal Constitucional,
respecto al reconocimiento de la familia sefiala que, “mas que de unos derechos
fundamentales a la familia y al matrimonio, en realidad, se trata de dos institutos juridicos

constitucionales garantizados” (Muro, 2006, p.219)
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Derecho a tener una familia y no ser separado de ella.

Es un derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes el derecho a tener
una familia y no ser separado de ella, e incluye expresamente los derechos que
tienen a la proteccion que deben darle los padres, asi como el amor y cuidados que se tiene
en este vinculo de parentesco, asi como la garantia de las condiciones materiales de

subsistencia.

El Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 02892-2010-PHC/TCLIMA, se
pronuncia sobre el derecho del nifio a tener una familia como un derecho constitucional
implicito que encuentra sustento en el principio- derecho de dignidad de la persona humana
y en los derechos a la vida, a la identidad, a la integridad personal, al libre desarrollo de la
personalidad y al bienestar consagrados en los articulos 1°y 2°, inciso 1) de la Constitucion.
Se trata de un derecho reconocido implicitamente en el preambulo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, segtn el cual “el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension”, asi como en su articulo 9.1, que establece que “los Estados Partes velaran por
que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos”, derecho reconocido
también expresa en el articulo 8° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, que sefala que “el
nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia”.

(Fundamento 5)

Ley N°30364. Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar. (Donde se debe incluir la normatividad de alienacion

parental.)
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. METODO

3.1. Tipo de investigacion

Tipo de investigacion Basica, porque a través de los conocimientos existentes vamos
a plantear nuevas lineas de interpretacion. Vamos a proponer una nueva lectura en la
legislacion, que la que tiene actualmente, por ello se interpretara las teorias existentes y los
pronunciamientos jurisdiccionales al respecto.

Se hace uso de la Investigacion sustantiva con sus niveles descriptivo y explicativo;
segun Sanchez (2002) en su libro Metodologia y Disefios en la Investigacion Cientifica sefiala
que la Investigacion Sustantiva: “Es aquella que trata de responder a los problemas tedricos
o sustantivos, en tal sentido estd orientada a describir, explicar, predecir o retrodecir la
realidad, con lo cual se va en busqueda de principios o leyes generales que permita organizar
una teoria cientifica.

En la investigacion se hizo uso del Disefio Descriptivo simple, Sdnchez (2002) en su
libro Metodologia y Disefios en la Investigacion Cientifica sefiala que el Disefio Descriptivo
simple “...es este disefio el investigador busca y recoge investigaciéon contemporanea con
respecto a una situacion previamente determinada (objeto de estudio), no presentdndose la

administracion ni control de un tratamiento”

Diseno:

M e es la muestra

O elementos de relacion de datos



3.2. Poblacion y muestra

Poblacion
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Segin Hernandez (2014) “la poblacion es el conjunto de todos los casos que

concuerdan con una serie de especificaciones (....) Las poblaciones deben situarse claramente

en torno a sus caracteristicas de contenido, de lugar y en el tiempo”. (p. 235)

La poblacion estd constituida por los 56 abogados especialistas, en procesos penales

y familia, asi como especialistas en derecho de familia de la Corte Superior de Lima Este

Muestra

Segun Hernandez (2010), “es la parte seleccionada de un universo o poblacion que ha

sido elegida a criterio del investigador (...). La muestra fue intencional.

El muestreo

deliberado, critico o por juicio es aquel que se selecciona con base en el conocimiento de una

poblacién o proposito del estudio.

Muestra de profesionales

Abogados

conocedores de la

problematica de alienacion

Interferencia parental.

Operadores de la judicatura de

familia Lima Este.

29

20

Fuente. Elaboracion propia

49 abogados y operadores de la judicatura de familia de Lima Este

3.3. Operacionalizacion de variables



Tabla 1

Operacionalizacion de las variables
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Hipotesis Variables Definicion conceptual Definicion Operacional
Las Bases Bases constitucionales y penales Sustento en los tratados de
constitucionales y penales proteccién a los  derechos Se utilizo la encuesta a los abogados
sustentan fundamentales,  Principios y y operadores de la jurisdiccion de
significativamente la contenido de la Constitucion de familia'y penal
criminalizacion de las 1993
interferencias parentales en el
derecho peruano,
desde la optica de los
abogados y operadores
jul‘idiCOS de Lima Interferencias parentales Comportamiento de

obstruccion e impedimento de la
natural relacion entre padres e

hijos.

Se utilizo la encuesta a los operadores

de familia y penal.
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3.4. Instrumentos

Técnicas. Se ha seleccionado la técnica de la encuesta, recoleccion de datos de los
conocedores de lo que ocurre en torno al contrato. Dicho instrumento sera elaborado acorde
a las variables y dimensiones de la investigacion.

Instrumentos. Teniendo en cuenta la técnica cuantitativa seleccionada utilizaremos
el cuestionario.

Se utilizar4 el cuestionario, el cual nos permitird medir el nivel de la percepcion de
los abogados y Operadores de la judicatura de Lima Este, sobre nuestras interrogantes

planteadas.

3.5. Procedimientos

Una vez seleccionado la muestra, objeto de estudio se realizaron las coordinaciones
para la aplicacion de los instrumentos, para ello se solicitara el respectivo consentimiento, y
de alli se procedera a la coordinacion del dia, para que responda las interrogantes de la
encuesta. Terminado la encuesta, se procedera a ordenar el material para pasar a la etapa de

analisis de datos.

3.6. Analisis de datos

Se utilizod la estadistica, segin Hernandez et al. (2014) la aplicacion de la estadistica
para obtener datos, que se inici6 a través de la aplicacion del programa SPSS, con la finalidad
de recolectar y organizar los datos obtenidos en torno a las variables seleccionadas, ante ello se
recepciono las respuestas dada por los encuestados, en torno a las preguntas realizadas que fueron
divididas en variables y dimensiones, de dichas respuestas se analizaran y se contrastaran con
las fuentes que se han obtenido. Para después elaborar las conclusiones que estan guarnecidos

de confiabilidad a través de los resultados que se ha obtenido. En sintesis, se hizo la
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recoleccion de la informacion relevante, asi como se transformaron y se hizo la verificacion

y en ese sentido se respondera a los objetivos.

3.7. Consideraciones éticas
Hay un compromiso personal que todas las fuentes que se presenten seran sustentadas

y a lo largo de investigacion, se asume el compromiso ético.
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IV. RESULTADOS

4.1. Contrastacion de Hipotesis

La contrastacion de hipdtesis consiste en comparar lo planteado cuando se inicid
la investigacion con los resultados obtenidos en el trabajo de campo. En el caso de la
presente investigacion para contrastar las hipotesis se hizo uso del coeficiente Rho
Spearman, por la naturaleza de las variables a analizar.

El resultado obtenido permite aceptar o rechazar la hipotesis. Para realizar el
procedimiento se plante6 la hipdtesis del investigador (hipdtesis alternativa, designada
con H1) y una hipotesis contraria (hipotesis nula, designada con HO)

Contrastacion de hipotesis general

H1: Las Bases constitucionales y penales sustentan significativamente la
criminalizacién de las interferencias parentales en el derecho peruano, desde la

optica de los abogados y operadores juridicos de Lima Este.2022

HO: Las Bases constitucionales y penales NO sustentan significativamente
la criminalizacion de las interferencias parentales en el derecho peruano, desde la

optica de los abogados y operadores juridicos de Lima Este.2022



Tabla 2

Coeficiente de Rho Spearman de la hipotesis general
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interferencias
Bases constitucional parental
es y penales es
Rho de Spearman Bases Coeficiente de correlacion 1,000 ,883™
Constitucionales Sig. (bilateral) . ,000
Yy N 50 50
penales
interferencia Coeficiente de correlacion ,883™ 1,000
s parentales Sig. (bilateral) ,000 .
N 50 50

* La correlacion es significativa en el nivel 0,05 (bilateral)

En la tabla 2 se observa los resultados donde se demuestran la existencia de

una correlacion r = 0,883 ** entre las Bases constitucionales y penales e interferencias

parentales. La significancia, es decir, sig. (bilateral) result6 ser de 0,000, que al ser

menor que 0.05. Es decir, las Bases constitucionales y penales inciden en sancionar

las interferencias parentales

Contrastacion de hipdtesis especifica N° 1.

H1: El mandato constitucional de proteccion especial del nifio se relaciona

significativamente con el Sindrome de alienacion parental.

HO: El mandato constitucional de proteccion especial del nino NO se

relaciona significativamente con el Sindrome de alienacion parental.



Tabla 3

Coeficiente de Rho Spearman de la hipotesis especifica 1

Sindrome
Proteccion de
especial del alienacion
nifio Parental.
Rho de Spearman Proteccion Coeficiente de correlacion 1,000 ST7T
especial del  Sig, (bilateral) . ,001
nifio N 50 50
Sindrome Coeficiente de correlacion 577 1,000
de .
alienacion 50
Parental.

*. La correlacion es significativa en el nivel 0,05 (bilateral)
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En la tabla 3 se observa los resultados que demuestran que existe una relacion

=0,577** entre La proteccion especial del nifio y el Sindrome de alienacion parental.

La significancia, es decir, sig. (bilateral) resultd ser de 0,001, que al ser menor que

0.05, Es decir, la proteccion especial del nifio, sustenta la sancion al Sindrome de

alienacion parental.

Contrastacion de hipodtesis especifica N° 2.

H1: La atencion particular del Estado en los procedimientos que afectan a

los nifios se relaciona significativamente con la padrectomia.

HO: La atencion particular del Estado en los procedimientos que afectan a

los nifios NO se relaciona significativamente con la padrectomia.
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Tabla 4

Coeficiente de Rho Spearman de la hipotesis especifica 2

Atencion Padrectomia.

particular del
Estado

Rho de Spearman Atencion Coeficiente de correlacion 1,000 ,615™
particular Sig. (bilateral) . ,000
del Estado N 50 50
Padrectomia.  Coeficiente de correlacion ,615™ 1,000
Sig. (bilateral) ,000 .
N 50 50

* La correlacion es significativa en el nivel 0,05 (bilateral)

En la tabla 4 se observa los resultados del analisis estadistico que demuestran
que existe una relacion r = 615** entre la atencion particular del Estado en los

procedimientos que afectan a los nifios y la padrectomia.

Contrastacion de hipotesis especifica N° 3.

H1: La proteccion del bien juridico de la integridad se relaciona
significativamente con la interrupcion al régimen de visitas.

HO: La proteccion del bien juridico de la integridad no se relaciona

significativamente con la interrupcion al régimen de visitas.



Tabla 5

Coeficiente de Rho Spearman de la hipotesis especifica 3

Bien juridico  Interrupcion
dela al régimen
integridad de visitas.

Rho de Spearman Bien juridico 1,000 701
de la . ,000
integridad 50 50
Interrupcion ,701" 1,000
al régimen de ,000 .
visitas. 50 50

En la tabla 5, se pueden vislumbrar resultados que demuestran que si existe
una relacion alta, que resulto ser de r = 701** entre la proteccion del bien juridico de

la integridad y con la interrupcion al régimen de visitas.

4.2. Analisis e interpretacion

Tabla 6

El Mandato constitucional no se cumple

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido Neutral 4 8,0
De acuerdo 20 40.0
Totalmente de acuerdo 26 52.0.

Total 50

Nota Elaboracion Propia. *



Figura 1

El Mandato constitucional no se cumple

M Neutral
W De acuerdo

I Totalmente de acuerdo

r

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:

Al indagar acerca el Mandato constitucional de proteccion especial del nifio, no se

cumple, porque o legisla sobre las interferencias, el 52% estuvo totalmente de

acuerdo; por su parte el 40% dijo estar “de acuerdo” y el 8% se mantuvo “neutral”.

Tabla 7

El Estado no cumple con su rol garantista

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido De acuerdo 16 32.0
Totalmente de acuerdo 34 66.0.
Total 50

Nota Elaboracion Propia. *



Figura 2

El Estado no cumple con su rol garantista

M De acuerdo

[ Totalmente de acuerdo

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:

Se indag6 acerca que el Estado no cumple con su rol garantista, cuando no
legisla eficazmente contra las interferencias parentales, y el 68% estuvo

“totalmente de acuerdo” y el 32% “de acuerdo”, con la afirmacion.

82
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Tabla 8

El Estado no cumple con la atencion especial del niiio

Porcentaje
Frecuencia valido

Valido Neutral 5 10,0
De acuerdo 21 42.0
Totalmente de acuerdo 24 48.0.
Total 50

Nota Elaboracion Propia. *

Figura 3

El Estado no cumple con la atencion especial del niiio

4 B

M Neutral
M De acuerdo
I Totalmente de acuerdo

r

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:
El 48% de la poblacion de estudio estuvo totalmente de acuerdo con que es
perjudicial para los derechos del nifio, que el Estado no cumpla con la exigencia

de tener una atencion especial con ellos
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Tabla 9

No se cumple con el Interés Superior del Nifio

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido Neutral 4 8,0
De acuerdo 20 40.0
Totalmente de acuerdo 26 52.0.

Total 50

Nota Elaboracion Propia. *

Figura 4

No se cumple con el Interés Superior del Nifio

M Neutral
M De acuerdo
I Totalmente de acuerdo

il

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:
Al indagar acerca la fiabilidad, el 52% estuvo “totalmente de acuerdo” con que

No se cumple con el Interés Superior del Nifo, al no legislar eficazmente contra
las interferencias parentales, por su parte el 40% dijo estar “de acuerdo” y el 8%

“neutral”.
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Tabla 10

Ausencia de una sancion penal

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido De acuerdo 16 32.0
Totalmente de acuerdo 34 66.0.

Total 50

Nota Elaboracion Propia. *

Figura §

Ausencia de una sancion penal

M De acuerdo

I Totalmente de acuerdo

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:

Se puede observar que, el 68% estuvo totalmente de acuerdo y el 32% de acuerdo
con que la ausencia de una sancion penal, no tutela el bien juridico de la

integridad del nifio.
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Tabla 11

Grado de dario psicologico

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido Neutral 5 10,0
De acuerdo 21 42.0
Totalmente de acuerdo 24 48.0.
Total 50
Nota Elaboracion Propia. *
Figura 6
Grado de dario psicologico

|

M Neutral
M De acuerdo
I Totalmente de acuerdo

F

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:
Al indagar acerca del grado de dafo psicologico causado por la programacion
mental en contra del otro progenitor, merece una sancidn punitiva, se obtuvo que

el 48% estuvo totalmente de acuerdo, y el 42% de acuerdo. Es importante

destacar que el 10% se mantuvo “neutral”.
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Tabla 12

Sancion eficaz de las conductas alienadoras

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido Neutral 4 8,0
De acuerdo 20 40.0
Totalmente de acuerdo 26 52.0.

Total 50

Nota Elaboracion Propia. *

Figura 7

Sancion eficaz de las conductas alienadoras

M Neutral
M De acuerdo
I Totalmente de acuerdo

.

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:
Se indagd acerca de lo perjudicial para el interés suprior del nifio, el vacio legal

de una sancion eficaz de las conductas alienadoras, y el 52% estuvo totalmente

de acuerdo. Por su parte el 40% dijo estar de acuerdo y el 8% se mantuvo neutral.
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Tabla 13

Imputaciones en contra del progenitor

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido De acuerdo 16 32.0
Totalmente de acuerdo 34 66.0.

Total 50

Nota Elaboracion Propia.

Figura 8

Imputaciones en contra del progenitor

M De acuerdo
I Totalmente de acuerdo

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:

La poblacion de estudio estuvo totalmente de acuerdo y de acuerdo con que el

juez debe ser riguroso, ante las imputaciones en contra del progenitor
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Tabla 14

La admision de pericia

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido Neutral 5 10,0
De acuerdo 21 42.0
Totalmente de acuerdo 24 48.0.

Total 50

Nota Elaboracion Propia. *

Figura 9

La admision de la pericia

M Neutral
W De acuerdo
I Totalmente de acuerdo

i

Fuente: Elaboracion propia (2022)

Analisis:
En la tabla 10 y figura 12 se encuentran los resultados de la pregunta 9, donde el

48% dijo estar totalmente de acuerdo con que la admision de pericia en los
proceso de violencia familiar, sin tener la calidad de cientifica vulnera derechos.

Por su parte el 42% dijo estar de acuerdo y el 10% se mantuvo neutral.
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Tabla 15

Se debe incluir una legislacion punitiva

Porcentaje
Frecuencia valido
Valido Neutral 4 8,0
De acuerdo 20 40.0
Totalmente de acuerdo 26 52.0.

Total 50

Nota Elaboracion Propia. *

Figura 10

Se debe incluir una legislacion punitiva

M Neutral
M De acuerdo
¥ Totalmente de acuerdo

Fuente: Elaboracion propia (2020)

Analisis:
El 52% estuvo totalmente de acuerdo, el 40% de acuerdo con que se debe incluir
una legislacion punitiva en el caso Obstruccion al régimen de visitas. El 8%

mantuvo una posicion neutral.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

En el presente capitulo se procedid a la discusion de los resultados, con la finalidad
de realizar una comparacion con las diferentes teorias que se ha utilizado, asi como de los
antecedentes, que existen evidencias empiricas sobre la necesidad de una intervencion
normativa, institucional y trabajo coordinado de todos los actores contra las interferencias
parentales.

Hay una correspondencia significativa, una correlacion r = 0,883** entre las Bases
constitucionales y penales e interferencias parentales. La significancia, es decir, sig. (bilateral)
resulté ser de 0,000, que al ser menor que 0.05. Es decir, las Bases constitucionales y penales
inciden en sancionar las interferencias parentales. Se acepta la hipotesis general: Las Bases
constitucionales y penales sustentan significativamente la criminalizacion de las
interferencias parentales en el derecho peruano, desde la dptica de los abogados y operadores
juridicos de Lima Este.2022.

La investigacion doctoral abordd primero las bases filosoficas sustentadas por Hans
Kelsen, Luigi Ferrajoli, Zagrebelsky, la teoria de justicia de Rawll Por ello dentro de los
parametros de un Estado constitucional (supremacia y vigencia de la Constitucion, control y
limitacion del poder, tutela de los derechos fundamentales), no basta con habilitar
procedimientos para cumplir la funcion estatal (administrativa, o judicial); sino es necesario
tener como preocupacion central el respeto de los distintos derechos fundamentales, en
particular el derecho de los menos protegidos como son los nifios.

De los diferentes paradigmas que se utilizan para la investigacion, se ha selecciono,
el paradigma positivista, que es definido como enfoque hipotético-deductivo, tiene
como bases filosoficas, el positivismo. Este tipo de investigacion va asumir la posicion de
una sola realidad. Como manifestdé Gonzales (2003), la ciencia tiene como objetivo el

descubrimiento de las leyes, lo cual permite dar una explicacion, predecir y controlar los
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fenomenos, va arribar a generalizaciones dogmaticas que van a contribuir al enriquecimiento
de un conocimiento de carécter universal.

Suyo (2016) precisd6 que por cuestion hipotética debemos de entender entre otras
definiciones- la preocupacion que le ocurre al investigador juridico, en tratar de mantener un
minimo de concordancia, entre el problema, el objetivo y la hipotesis. De advertir e incorporar
esta interrelacion, estamos ante la probable igualdad y la posible validez del trabajo que se
estd desarrollando en aras de avanzaren el conocimiento cientifico-juridico.

En este contexto, los problemas que se generan después del divorcio en relacion a los
hijos. El quiebre de una relacion sentimental, es el resultado muchas veces de una serie de
discusiones, crisis, problemas que surgen en el matrimonio, de diversa indole, como
afirmaron Calero y Torres (2019), esta puede ser por la denominada incompatibilidad de
caracteres, problemas de comunicacion entre la pareja, conflictos en la convivencia, pero una
de las mas ocurrentes.

Como destac6 Farifa (2020) es la nueva pareja que tiene uno de los conyuges, y decide
dar por terminado la relacion, esta separacion, es muchas veces traumatica, donde muchas
veces hay agresiones, ya sean fisicas o psicoldgicas, como afirm6 Espinoza (2020), la
separacion en la mayoria de los casos, hace un quiebre en las relaciones de la familia, es el
resultado de un conflicto, donde va generar nuevos conflictos, esta vez en torno a la tenencia
de los hijos.

Esta nueva realidad, trae consigo una transformacion radical en la vida de cada
componente de la familia, como afirm¢é Beloff (2018), hay un nuevo panorama en los roles
de los que se separan, muchas veces una mujer que tiene lidiar su nueva vida, sola con su
hijos o hijos, un padre que tiene que acomodarse para estar junto a sus hijos, o muchas veces
se desentiende por la nueva situacion sentimental. Como afirmo6 Ruiz (2021), hay una nueva

forma de vivir de cada uno de las ex parejas, sobre todo en su condicion de progenitores,
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porque el hijo o los hijos tiene que adaptarse a la ausencia de uno de ellos, es trascendental
que ambos se pongan de acuerdo para lograr una idonea proteccion integral, educacion, salud,
derecho de contacto entre otros.

Los intereses personales de los ex conyuges prevalecen sobre los intereses del
bienestar de los hijos.

En esta nueva realidad, muchas veces la pareja no admite la nueva situacion, donde los
efectos muchas veces son complejos, como resaltaron Molina et al. (2019), porque estamos
ante un hogar que se ha desintegrado, en las diferentes esferas, ya sea econémico, social,
familiar, pero hay una esfera que se perjudica enormemente, como lo manifesté Urrutia
(2021), es la distancia que se inicia con los hijos, donde se pone en peligro el vinculo paterno
filial entre padres e hijos, muy pocas veces hay una buena relacion entre los padres con el hijo,

sobre todo el que se distancia del hogar familiar.

Independientemente de los problemas de los padres e hijos, lo ideal es ponerse de
acuerdo para que la nueva situacion no afecte al nifio, horarios, planes para que el nifio tenga
un desarrollo integral, como corresponde a su edad, lamentablemente, se observa que
prevalecen los intereses personales de cada uno de ellos, como afirmoé Yllza (2020), se deja
de lado el verdadero interés que tiene que haber entre ellos como es el bienestar de los hijos,
se observo que hay un interés, de sancionar al ex cényuge, un interés de perjudicar, y
lamentablemente, muchas veces utilizan al nifo.

Perdida de comunicacion entre los progenitores.

Los conflictos entre los padres y la eventual ruptura o quiebre traumatico hace dificil
la comunicacion entre progenitores, porque se genera dos consecuencias: perdida de
comunicacion en torno a la nueva forma de vida del nifio, perdida de comunicacion en torno

a la forma de tenencia del nifno.
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Como manifestaran Aloia y Strutzenberg (2019), esta perdida de comunicacion se
presenta muchas veces, porque la ruptura ha sido compleja, con casos de violencia en sus
diversas formas, y donde ambas parejas, no quieren verse o uno de ellos, no admite su
presencia. Como resaltara Baker (2020), la comunicacion que supuestamente antes era fluida
como pareja, cambia de forma radical, porque la separacion, tiene su principal efecto, que es
alejarse, pero ello no puede ser, sobre todo si hay hijos de por medio, porque tienen que
ponerse de acuerdo para velar por su bienestar.

Muchas veces estd perdida de comunicacion, genera los diferentes procesos en la
esfera judicial, el mas conocido es el proceso de tenencia, asi como el proceso de régimen de
visitas, entre otros. Como resaltdo Baker (2020), se observa muchas veces el predominio de
la venganza o revanchismo después de la separacion, porque uno de los progenitores,
frustrado o afectado emocionalmente, busca venganza o revanchismo en contra de la ex
pareja.

Derecho a la integridad psicolégica.

Todas las constituciones americanas, tutelan los derechos fundamentales de las
personas y tutelan, primero el derecho a la vida y los derechos a la integridad fisica,
psicoldgica, entre otros. Todos los nifios tienen derecho a un crecimiento en un ambiente libre
de toda violencia, donde se respete su dignidad, y en especial a la proteccion a su integridad
psicologica. La Convencion de los derechos del nifio Ha precisado en el articulo 19, precisa
que los Estados deben adoptar las medidas para tutelar, al nifio contra cualquier tipo de dafio
a la integridad del nifio.

Todo nifio tiene que tener un crecimiento y desarrollo que esté relacionado a un nivel
optimo de bienestar psicologico y emocional. Asi mismo ello esta relacionado con la calidad

de relacion que tiene que tener con los adultos.
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En la hipotesis del trabajo especifico (HE1), se observa los resultados que demuestran
que existe una relacion = 0,577** entre La proteccion especial del nifio y el Sindrome de
alienacion parental. La significancia, es decir, sig. (bilateral) resulto ser de 0,001, que al ser
menor que 0.05, Es decir, la proteccion especial del nifio, sustenta la sancion al Sindrome de
alienacion parental.

Desde hace décadas, la ciencia juridica viene estableciendo una serie de normas para
hacer frente a fendmenos nuevos que buscar dafar, lesionar o vulnerar derechos
fundamentales no solo del nifio, sino del padre o madre, a quien se le impide la normal
relacion entre padres e hijos, esto es a través de las interferencias parentales. Impedimento,
obstruccion mecanismos, todo accionar donde se impida el normal vinculo paterno filial entre
padres e hijos, las modalidades son diferentes, pero la que se observd que estd presente
siempre es la alienacion parental. Este nombre fue acufiado por primera vez por el medico
Gardner (1985), quien después de diversos estudios determino el comportamiento alienador
por parte de uno de los progenitores.

De acuerdo a Ochoteco (2017), es la campana de odio que despliega uno de los padres
para rechazar al otro que no tiene la custodia o tenencia, asi mismo existe la obstruccion al
régimen de visitas, ocultando al nifio, no permitiendo que lo vea, y como resaltdé Balaguer
(2018), también utilizando la programacion mental, igual ocurre con la modalidad de la
padrectomia, de acuerdo a Zicavo (2022), es el alejamiento forzado del padre, ya sea a través
de una sentencia o utilizando otros mecanismos, todo con el objetivo de alejar al nifio de su
padre. Brendan y O’Donohue (2018) aseguran que es una accioén dolosa, que sabiendo que
puede ocasionar dafo en los hijos, lo hacen, con tal de perjudicar al otro progenitor. Legg
(2019), aseguro que debe estar incorporada en el derecho punitivo, una vez se termine con las

disposiciones para detener el comportamiento alienador en la esfera civil.
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Bentley y Matthewson (2020) afirman que es una programacioén mental del nifio para
cambiar la imagen del progenitor, ello se traduce en acciones como campanas de
desprestigio, contra el progenitor o una campafa de injurias y denostaciones. Valdebonito
(2020) resalto que lo que busca el progenitor es la modificacion de los sentimientos del amor
que tiene el nifio por su padre, Valdebenito, afirmé que, en este comportamiento de uno de
los padres, lo que se busca es la distorsion de la imagen ya sea paterna o materna.

Este comportamiento por uno de los padres, se realiza en forma dolosa, y lo que quiere
es hacer dafio a los derechos fundamentales del otro progenitor, pero en esta accionar, como
los precisaron Mufioz y Vuanello (2021), no toma conciencia, o si lo toma no le importa,
vulnera los derechos de su propio hijo, porque de acuerdo a los estudios en todos las esferas,
la alienacion parental, genera dafios irreversibles en el nifio, y como resaltd Pineda (2018),
muchas veces, no se toman las medidas terapéuticas, va pasar mucho tiempo en recuperar su
normal integridad psicologica.

Sindrome de alienacion parental en México.

México como estado federal ha ido incorporando una normatividad de sancion
rigurosa en su derecho positivo en contra de toda interferencia parental, y mayor rigurosidad
se observo en el caso de la alienacion parental. Como manifesto Montoya y Rivas (2019), no
solo es una forma de variacion de tenencia, como primera respuesta ante la identificacioén por
parte del profesional auxiliar de la judicatura, del fendémeno, sino que hay una normatividad
que tipifica este accionar como una forma de violencia, y en dicho pais, la violencia en
sancionada punitivamente.

En los diferentes Codigos civiles de los estados mexicanos, se incorpora una
definicion de este fendémeno, por ejemplo, en el articulo 420 del Codigo Civil del Estado de
Baja California, precisa que el progenitor debe evitar cualquier acto de manipulacion

alienacion a producir en el nifio, ya sea de rechazo o rencor hacia el otro progenitor.
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Asimismo el articulo 429 bis del Codigo Civil de Oaxaca, se define como la induccion
o manipulacidn que realiza el progenitor en contra del otro, ya sea a través de acciones como
critica o desaprobacion tendiente a la produccion del desprecio, miedo, odio, rechazo, rencor,
hacia el otro progenitor. Destaco Acevedo (2020) que el Codigo Civil del Distrito Federal de
México, articulo 323 Septimus, lo ha precisado como una forma de violencia familiar.

Cardenas (2016) destacod que, si bien México ha regulado una serie de instituciones
que otras legislaciones no lo han hecho, esto es un trabajo efectivo en cuanto a produccion de
normas protectoras de los derechos del nifio, también es cierto, que hay una falta de politicas
publicas para la atencion de los nifios. Frias (2022), es uno de los paises con mayor tasa de
abandono de nifios, nifios trabajando y nifios mendigos, problema que se agravo durante estos
afnos de pandemia.

Sindrome de alienacion parental en Colombia.

La legislacion colombiana, no tiene una regulacion sobre los comportamientos de
interferencia parental, lo dejan al libre albedrio del juez de familia, resalto Moreno et al (2019),
que es trascendental, el pronunciamiento que ha tenido la Corte Constitucional de Colombia,

que ha sefialado los criterios como debe actuar la judicatura especializada de familia.

Sindrome de alienacion parental en Brasil

Brasil a diferencia del Perq, tiene una ley especial que sanciona actos alienadores en
contra del progenitor. Brasil, se ha pronunciado, tanto en su doctrina como en su legislacion
(Ley N° 12.318 (2010) Ley contra la Alienacion Parental) sobre la alienacion parental, como
resaltdé Alcantara (2016), ha incorporado en su derecho positivo una serie de normas, que van
mas alld de una variacion de tenencia, al contrario, en dicho pais se considera como una forma
de violencia, contradiciendo lo precisado en la Constitucion.

Sindrome de alienacion parental en Chile.
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Chile, no tiene una normatividad que regule una sancion tanto en la esfera penal como
civil. Tampoco tiene como el Perti pronunciamientos jurisprudenciales, pero desde el 2007,
se viene considerando en algunas sentencias, esto es que se deja al criterio del juez

Sindrome de alienacion parental en Argentina.

Argentina a diferencia del Perq, tiene una ley especial que sanciona actos alienadores
en contra del progenitor. Laferriere (2020) manifestd que en Argentina (Ley N° 24270 del
03/11/1993) y Espana (Codigo Civil catalan y de Sevilla) se sancionan las practicas de
obstruccion del vinculo entre el progenitor con derecho a visitar o no conveniente, por cuanto
los efectos de estas practicas terminan generando problemas psicoldgicos en los hijos.

Los pronunciamientos jurisdiccionales se han pronunciado en forma diversas al
respecto:

Casacion N° 2067 —2010- Lima, se preciso que el alienador o alienante en su cruzada
del odio, inocula la mente del nifio de difamaciones sobre el otro padre y en paralelo también
amplifica los insultos ante las personas que puedan tener influencia.

La Casacion N° 370-2013, fija los criterios de actuacion de los jueces, cuando se
identifica el comportamiento alienador, coincidiendo con lo manifestado por los psicologos,
que es una accionar donde el padre o la madre quiere tomar venganza con el otro progenitor
y usa como medio la alienacion parental, no tiene reparo en usar el discurso manipulador,
solo quiere cumplir con su propdsito, causar dafio a su ex pareja.

La Casacion N° 2702-2015, ha manifestado y coincide con lo expuesto por los
abogados que el objeto de la alienacion parental es el control de las decisiones del nifio para
su conveniencia, esto es lograr el rechazo hacia el otro progenitor.

Casacion N°3767-2015-Cusco, Tenencia y Custodia, en su considerando resalto que

el SAP, en el proceso cuando un padre se llevo a su progenitor fuera de la ciudad, para alejarlo
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de su ex conviviente es su descargo el demandado indic6 que la madre de su hijo no le daba
la calidad de vida adecuada, y cuando se realizo la evaluacion psicoldgica y social

En el caso Casacion N°3432-2019, la sala suprema prefirié que el nifio se quede con
la madre alienadora porque el desarraigo podria ocasionar mayor perjuicio, afectando su
seguridad y estabilidad.

Respecto a la hipotesis del trabajo especifico (HE2), se observa los resultados del
analisis estadistico que demuestran que existe una relacién r = 615** entre la atencion
particular del Estado en los procedimientos que afectan a los nifios y la padrectomia. Por ello
se acepta la hipotesis: La falta de atencion particular del Estado en los procedimientos que
afectan a los nifios se relaciona significativamente con la padrectomia.

Lopez (2022) destaco que la alienacion parental, no solo se presenta en una campana
de rechazo hacia el otro progenitor, sino que también va unida en la obstrucciéon del régimen
de visitas y la padrectomia, esto es el alejamiento a través de la justicia del padre.

Ahora la padrectomia, parece un fendmeno de reciente data, pero tiene su presencia
en la experiencia comparada, en la realidad peruana, se ha presentado en diversos casos,
justamente sustentado en el alejamiento por dafio psicologico de la casa materna, en procesos
donde tiene validez una pericia psicologica, realizada muchas veces en forma sumaria, sin
respetar la calidad de prueba cientifica, determinando una serie de limitaciones y sanciones,
sin darle la oportunidad de una defensa adecuada, lo perjudicial es que muchas veces con este
tipo de medidas se aleja al padre y se quiebra el vinculo paterno filial.

Se coincide con Pineda (2021), quien sostiene, que ha sido trascendental los
pronunciamientos jurisprudenciales a través de la Corte Suprema que han venido dando
aportes trascendentales para que el juez y el equipo multidisciplinario actien en forma
inmediata ante los casos de interferencias parentales, sobre todo en el caso de padrectomia,

que es muy complejo determinar cuando la madre utiliza dichos mecanismos para alejar al
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progenitor del hijo. Como manifestd Zicavo (2022) la magnitud del dafio irreversible que se
hace en contra del nifio cuando se realizan las programaciones en contra del otro progenitor,

tiene que ingresar a la esfera punitiva, no puede en algunas legislaciones ser ignorada.

En relacion a la hipotesis del trabajo especifico (HE3), se pueden vislumbrar
resultados que demuestran que si existe una relacion alta, que resultd ser de r = 701** entre
la proteccion del bien juridico de la integridad y con la interrupcién al régimen de visitas. Se
acepta la hipotesis especifica: La proteccion del bien juridico de la integridad se relaciona
significativamente con la interrupcion al régimen de visitas.

La integridad psicolégica del nifio como derecho fundamental del niiio,
vulnerada por el sindrome de alienacion parental.

La Convencion de los derechos del nifio, otorga un reconocimiento de los derechos
fundamentales del nifio y el adolescente, sin ningln tipo de diferencias, ni discriminacion,
como preciso Cantoral (2018) donde la finalidad primordial, es la tutela y la asistencia para
otorgar una efectiva garantia de su desarrollo integral, donde el Estado en toda su magnitud
y la familia, tienen una responsabilidad imperativa en la formacion del nifio. Es por ello, como
destaco Acosta (2022) que ha sefialado una serie de normas rectoras que todo pais que se
adhiere a dicha convencion tiene no solo que incluirlos en su legislacion, sino que tiene
utilizar toda su estructura para el cumplimiento de dichas normas.

Como dijo Alfaro (2015) una norma que ha cambiado el panorama de los derechos
del niflo, es el Interés Superior del Nifio, principio especial, que tiene que respetar cada
operador juridico, como resalto Toralva (2022), todo juez o fiscal de familia, tiene que velar
primero por los interese de los nifios, ello debe ser la prioridad, tiene que cumplirse, que el
nifio es sujeto de derechos, y si la madre, no lo representa, es el Estado quienes tiene que

realizar dicha labor.
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Gaitan (2016) resalto que es el principio rector aplicado a todo proceso o accionar del
estado donde este relaciona al nifio, nifia o adolescente, fue incluido por la Convencion de los

Derechos del Nifio y Adolescente.

Como preciso Laferriere (2020) todas las acciones y procesos deben focalizarse en
garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como dotar de las condiciones
materiales y afectivas donde el nifio, nifia o adolescente puedan vivir plenamente y alcanzar
su maximo bienestar posible.

La intervencion del Interés Superior del Nifio, en la proteccion de la integridad
psicologica del niiio.

Al respecto Pastor (2018) destacd, que este instrumento internacional, incorpora una
norma rectora, que tiene que regir, cuando un nifio sea parte de cualquier proceso, por ejemplo
en el caso de la esfera de familia, ya se de tenencia o custodia, se aplica el principio del interés
superior del nifio, ahora como coment6 Cantoral y Lopez (2018) lamentablemente no se viene
cumpliendo dicha normas rectora, a pesar que las constituciones y la legislacion especial de
los derechos del nifio en diversos paises precisan que el Estado tutela los derechos del nifio.

Los diferentes paises de la region como precisd Aceves (2016), siguiendo la teoria del
neo constitucionalismo, protegen los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, sin
ningun tipo de distincion, y el Estado debe poner toda su potestad para hacer que dichos

derechos se cumplan y se protejan en el caso que ello no ocurra.
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VI. CONCLUSIONES

Se concluye que las Bases constitucionales y penales sustentan significativamente la
criminalizacion de las interferencias parentales en el derecho peruano, unido a la 6ptica
de los abogados y operadores juridicos, encuestados, porque el accionar de dichos
comportamientos alienadores lesionan derechos fundamentales, tutelados en los tratados
internacionales de derechos humanos, que han sido recepcionado en la Constitucion
peruana, asi mismo en la esfera penal se vulneran bienes juridicos protegidos por el
Estado, como es el derecho a la integridad psicoldgica, tanto del nifio o nifia como del
padre que es perjudicado cuando no se le permite ver a sus hijos, o se ha creado un
ambiente hostil en contra del progenitor, que impide que mantenga el vinculo paterno

filial.

Se determin6, que el mandato constitucional de proteccion especial del nifio se relaciona
significativamente con el Sindrome de alienacion parental, porque la Constitucién
protege los derechos fundamentales de la familia, y en especial del nifio, como preciso el
articulo dicha proteccion debe hacer en base al principio rector del interés superior del
nifio. Por ello el Estado, a través del derecho positivo debe regular las sanciones a los
progenitores que trasgreden las normas constitucionales, vulneran bienes juridicos, de
no hacerlo, mantienen la impunidad de los sujetos activos de dichos delitos, como el

derecho comparado los regula en sus legislaciones, como Argentina, Colombia, México.
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La atencion particular del Estado en los procedimientos que afectan a los nifios se
relaciona significativamente con la padrectomia, esto es verificar y hacer un
seguimiento exhaustivo de los medios probatorios que a través de una sentencia,
alejan al padre influyendo en la obstruccion al vinculo parental, dicha realidad, se
viene presentando en la actual ley de violencia familiar, articulo 26, donde se admite
como prueba plena para acreditar el dafio psicolégico en contra de la pareja, el
informe pericial de cualquier posta, centro médico, hospital, donde se ha advertido
que no cumplen con los requisitos rigurosos que debe tener toda pericial, que tiene la
calidad de prueba cientifica. Se advierte muchas veces que la administracién de

justicia viene siendo utilizado para ser parte de la obstruccion paterno filial.

La investigacion ha determinado que la proteccion del bien juridico de la integridad
se relaciona significativamente con la interrupcion al régimen de visitas, porque la
madre que tiene la tenencia del nifio, en determinados casos, busca, impedir el normal
encuentro que ha dictado el juez de familia para mantener, el derecho de contacto
entre padres e hijos. El régimen de visita se restringe sin razén ldogica, en
consecuencia, el nifo va en defensa de un padre/madre que lo custodia y se rompe la
relacion con el otro padre/madre alienado. La legislacion argentina, contempla la
sancion punitiva para este tipo de comportamientos, que la legislacion peruana, lo

deja al libre albedrio de un juez civil, solo en lo que refiere a la variacion de tenencia.
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VII. RECOMENDACIONES

7.1. Se recomienda la criminalizacion de las interferencias parentales, en sus diversas
modalidades como alienacion parental, obstruccion al régimen de visitas, padrectomia,
por ello debe incluirse su sancion punitiva en la Ley para prevenir, sancionar y erradicar

la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar-LEY-N° 30364.

7.2. Se recomienda el cumplimiento del mandato constitucional de proteccion especial del
nifio, en los casos de identificacion de comportamientos alineadores, un seguimiento
terapéutico por parte del equipo multidisciplinario, sobre el proceso de
desprogramacion de rechazo al padre, asi como también como el cumplimiento de la
terapia que debe tener el padre o madre que realizo la programacion mental o la
obstruccion para el normal contacto de padres a hijos, asi como la ayuda al padre o

madre perjudicado por este accionar.

7.3. Se recomienda, que se incluya en el derecho sustantivo civil, en lo que corresponde a la
tenencia, que no se deje a criterio del juez la variacion de la tenencia, cuando se
identifica la alienacion parental, que dicha determinacion que le corresponde al juez,
este plasmada en la ley, haciendo hincapié, que si la variacion de tenencia es perjudicial,
se mantengan con la madre o padre hasta cumplir con la desprogramacion de rechazo

hacia el otro progenitor.

7.4. Se recomienda que una vez identificada y sancionada en la esfera civil los
comportamientos alienantes, se derive al Ministerio Publico para que incoe la denuncia
respectiva, en la modalidad de maltrato psicoldgico y el sujeto activo reciba la sancién

punitiva que le corresponde.
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Respecto a dichas recomendaciones presentamos la siguiente propuesta normativa:

Conociendo las falencias de la normatividad nacional respecto a las interferencias parentales,
y habiendo sustentado que existen bases constitucionales y penales para la criminalizacion de
dichos comportamientos por ser un accionar que vulnera bienes juridicos, y que hasta el

momento se viene cometiendo, por el marco de impunidad que existe.

Por ello se propone que se incorpore en el derecho positivo peruano la modalidad de:
Interferencia parental como delito en la ley N° 30364, que es la ley correspondiente para
la comision de daifio psicoldgico, en contra de un integrante de la familia.

Exposicion de motivos

. Objeto del proyecto.

La incorporacion de las interferencias parentales como delito, para que sea sancionado, como

una forma de maltrato en la modalidad psicoldgica.

I1.- Fundamentacion de la iniciativa legislativa

1. Esta demostrado que este es un accionar doloso, premeditado, que vulnera bienes
juridicos.
2. Se vulnera derechos como: el derecho de todo nifio a tener a una familia, derecho al

vinculo paterno filial, el derecho a la comunicacidon constante de padres a hijos, derecho al
desarrollo integral del nifo, derecho a la integridad psicologica, derecho a la identidad, se
vulneran los derechos del nifio, sino también se vulneran los derechos del padre o madre que

no se le permite estar con su hijo.
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3. El Estado peruano ha incorporado los diferentes instrumentos internacionales en su
derecho positivo, entre ellos el principio rector del interés superior del nifio, que no toma en
cuenta al momento de sancionar las interferencias parentales.

La experiencia comparada se ha pronunciado en forma severa sobre este tipo de
comportamientos como se puede apreciar:

Brasil. Desde agosto de 2010, esta regulada la ley sobre  la alienacion parental, que prevé
sanciones al progenitor que causar impedimentos a la convivencia del (los) hijo(s) con el otro
responsable.

México. Articulo 429. A quien impida, obstaculice o niegue la convivencia de wun
menor con su progenitor, o con quien tenga derecho a dicha convivencia, una vez requerido
judicialmente para ello, se le impondra de uno a tres afios de prision y de cien a trescientos dias
multa.

Chile. Lamentablemente en Chile no existe en la Ley la tipificacion de Sindrome de
Alienacion Parental, sino que lo tipifican como violencia familiar sicoldgica, pero en ésta se
presume que el hombre comete abusos contra la mujer.

Argentina. Ley N° 24 270. En 1993 se tipifica en Argentina el delito de Impedimento de
contacto de los padres no convivientes con sus hijos menores, con el cual se busco preservar el
vinculo paterno-infantil, cuando el mismo era impedido de forma ilegitima.

En el siglo XX, se dieron grandes cambios, después de la primera y segunda guerra mundial,
porque se evidencid, vulneraciones a los derechos humanos, se construye un
constitucionalismo europeo, esto es después de la segunda guerra mundial, se ponen en
vigencia las constituciones de Italia, en 1947, asi como la Constitucional Alemana de 1949,
son estas constituciones, de acuerdo a Bechara (2019), donde se gesta la definicion de, Estado
Constitucional del Derecho, asi como se pone en relevancia una verdadera tutela de los

derechos fundamentales. Entre ambos conceptos hay una estrecha relacion. Como preciso
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Benitez. (2018), toda Constitucion establece, la separacion de poderes, y la tutela y garantia de
los derechos fundamentales. De acuerdo a Lopez- Saenz (2020) los derechos fundamentales,
constituyen el nucleo esencial de cualquier ordenamiento constitucional, donde se precisan los
limites y mandatos del poder. Entre los derechos fundamentales, destaca en la esfera de las
garantias procesales el debido proceso, que no solo debe desplegar sus efectos en la esfera
judicial, esto es civil penal o laboral, sino también a los procesos administrativos, corporativos,
y en también en sede parlamentaria.
l. Ahora como resalté Garcia (2022), la Constitucion de 1993, es la norma rectora que
regula los derechos fundamentales, asi como las garantias que tiene toda persona que ingresa a
un proceso. El estado peruano, esta estructurado en base a una jerarquia normativa, que tiene
en la ctspide a la Constitucion Politica.
Entonces se propone la siguiente norma en la ley N° 30364, ley de violacion familiar
Articulo 7-. Definicion de interferencia parental
Toda interferencia, impedimento obstaculizacion del vinculo paterno filial, durante la tenencia
o en el régimen de visitas se considera interferencia parental, ello se agrava cuando a dicha
conducta se adiciona la programacion mental, realizada por uno de los padres, para que el hijo
o hija rechace al otro progenitor.
Articulo. 8-A prueba de la alienacion parental y/o sindrome de alienacion parental Prueba
psicologica, psiquiatrica, ofrecida por el equipo multidisciplinario de peritos judiciales forenses
o del instituto de medicina legal, donde se establezca que el nifio, nifia u adolescente evidencia
indicadores  de afectacion emocional compatibles a alienacioén parental y/o
sindrome de alienacion parental.
Articulo. 37-A. Apoyo de la ejecucion de la medida cautelar y proteccion de los Centro de
Salud.

De los resultados evidenciados de presencia de alienacion parental y/o sindrome de alienacion
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parental, el juez como medida cautelar ordena a las terapias psicoldgicas y/o psiquiatricas del
denunciado, asi como del menor alienado. El informe se realizard de manera mensual y se
oficiard a los centros mental comunitarios, hospitales, etcétera este a su vez, debera cumplir
remitir un informe de inicio del procedimiento de la terapia en el plazo 30 dias, una de ser

notificado.
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Bases [constitucionales y [penales sustentan  (constitucionales y | nifio Explicativo.
o o . .y xplicativo-No
constitucionales y penales sustentan la significativamente la penales. X.2. Atencion Experi
T s L . xperimental.
penales sustentan la criminalizacion de las criminalizacion de las particular del Estado en
criminalizacién de las interferencias parentales en (interferencias parentales los
interferencias parentales el derecho en el derecho procedimientos que
en el peruano, desde la peruano, afectan a los nifios
derecho peruano, |optica de los abogados desde la optica de los X.3. Bien juridico de la
desde la optica de los y abogados y integridad
abogados y [Operadores juridicos de Lima operadores juridicos
(Operadores  juridicos |Este.2022. de Lima Este.2022
de Lima Este?2022?
Dependiente Y.1. Sindrome de |Poblacién: 56
P.E1. ;Cémo el | O.E.1. Identificar como | H.E.1. El mandato (Y) alienacion parental. abogados y
mandato constitucional | el mandato | constitucional de Criminalizacidon operadores de la
de proteccion  |Constitucional de | proteccion especial del  |de las |Y.2 Padrectomia judicatura penal de
especial del  |proteccion especial del nifio se relaciona interferencias Lima Este.
nifio se relaciona con  nifio se relaciona con el significativamente con parentales Y.3.  Interrupcion  al
el Sindrome de Sindrome de alienacion el Sindrome de régimen de visitas. Muestra: 49
alienacion parental? parental. alienacion parental. abogados y

P.EZ2  ;Como la

O.E.2. Precisar como

H.E.2. La
atencion

operadores de la
judicatura penal de
Lima Este.
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atencion particular del
Estado en los
procedimientos que
afectan a los nifios se
relaciona con la
padrectomia?

P.E.3. ;De qué manera la
proteccion del bien
juridico de la integridadse
relaciona con la
interrupcion al
régimen de visitas?

la atencion particular del
Estado en los
procedimientos que
afectan a los nifios se
relaciona con la
padrectomia.

0.E.3. Determinar de qué
manera la proteccion del
bien juridico de la
integridad se relaciona con
la interrupcion al régimen
de visitas.

particular del Estado en
los procedimientos que
afectan a los niflos se
relaciona
significativamente con la
padrectomia.

H.E.3. La proteccion del
bien juridico de la
integridad se
relaciona
significativamente con la
interrupcion al
régimen de visitas.

Fuente: Elaboracion propia
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ANEXO 2: Validacion de
Instrumentos.



CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENIDO DE LOS INSTRUMENTO QUE MIDE LA VARIABLE: Bases constitucionales y penales

Ne Dimensiones/items
Dimensién 1: Proteccion especial del niflo Pertinencia!. Relevancia? Claridad’3 Suficiencia?
(El Mandato constitucional de proteccion especial del niflo, no se S| NO S| NO sI NO S| NO
cumple, porque o legisla sobre las interferencias?

Sl NO Sl NO SI NO Sl NO

(El Estado no cumple con su rol garantista, cuando no legisla
eficazmente contra las interferencias parentales?

Dimensién 2: Atencion particular del Estado
(Es perjudicial para los derechos del nifio, que el Estado no

cumpla con la exigencia de tener una atencion especial con ellos? Observaciones (precisar si hay insuficiencia): No hay.

(No se cumple con el Interés Superior del Nifio, al no legislar SI NO SI NO SI NO SI
eficazmente contra las interferencias parentales? SI NO SI NO SI  NO SI

Dimensién3: Bien juridico de la integridad

5¢La ausencia de una sancién penal, no tutela el bien juridico de la

integridad del nifio? SI NO SI NO SI  NO SI
Apellidos y nombre del juez validador: Dr/Mg/Abog. Eduardo Braulio Vera Lujan

Especialidad del validador: Derecho Constitucional.

 EBUARDO ERAULIO VERA
*g. CAGL.‘k."-O iy

Firma y sclkx

! Pertinencia. El item correspondera al concepto tedrico formulado

2 Relevancia. El item es apropiado para representar al componente o
dimension especifica del constructo.

3 Claridad. Se entiende sin dificulta alguna el enunciado del item, es
conciso, exacto y directo.

4 Suficiencia. Los items planteados son suficientes para medir la
dimension.

Sugerencia
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CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENIDO DE LOS INSTRUMENTO QUE MIDE LA VARIABLE: Interferencias parentales

N° Dimension 1: Sindrome de alienacion parental Pertinencia’. Relevancia® Claridad’”  Suficiencia®
(El grado de dafio psicologico causado por la programacion SI NO Si NO SI NO Sl NO
mental en contra del otro progenitor, merece una sancion

itiva?
paniive sl NO sl NO sl NO S NO

(Es perjudicial para el interés suprior del nifio, el vacio legal de
una sancion eficaz de las conductas alienadoras?

Dimension 2: Padrectomia

(Cree usted, que el juez debe ser riguroso, ante las Sl NO S NO S NO Sl NO
imputaciones en contra del progenitor?
(La admision de pericia en los procesos de violencia

familiar, sin tener la calidad de cientifica vulnera derechos. Sl NO Sl NO Sl NO sl NO
Dimension 3: Obstruccion al régimen de visitas
(Se debe incluir una legislacion punitiva en el caso Obstruccién al Sl NO Sl NO Sl NO Sl NO

régimen de visitas?

Observaciones (precisar si hay insuficiencia): No hay.
Apellidos y nombre del juez validador: Dr/Mg/Abog: Eduardo Braulio Vera Lujan
Especialidad del validador: Derecho Constitucional.

Firma del Experto Informante

Sugerencia
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Firmay sclk\

3 Pertinencia. El item correspondera al concepto tedrico formulado

¢ Relevancia. El item es apropiado para representar al componente o
dimension especifica del constructo.

7 Claridad. Se entiende sin dificulta alguna el enunciado del item, es
conciso, exacto y directo.

8 Suficiencia. Los items planteados son suficientes para medir la dimension.
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A.3. Confiabilidad de instrumentos

Hemos realizado una breve prueba piloto realizada a una muestra de

10 encuestados sobre nuestra problematica a los conocedores de nuestra problematica.

Interrogantes, que los conocedores de la problematica han afirmado en forma positiva, si
bien es cierto no es una muestra que refleje la percepcion general de los peritos en el tema
nos dan una muestra que existe una problematica en torno al tema objeto de investigacion
y urge una solucion al respecto. De dichos encuestados contestaron la opcion totalmente
de acuerdo, en desacuerdo ninguno y uno fue que marco la respuesta indecisa no sabe no

opina. Dandonos la razon en nuestra propuesta planteada.

Sometido los resultados a un proceso de analisis estadistico con el Alfa de Cronbach, se

determind la confiabilidad del instrumento como se indica en el siguiente cuadro.
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OPERADORES JURIDICOS Y ABOGADOS
ITEMS Suma de
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 ltems
1 2 1 3 2 1 1 1 1 1 1 1 1 16
2 2 3 3 2 1 3 3 2 3 3 3 3 31
3 1 2 3 3 2 1 3 2 3 2 3 2 27
4 1 3 2 3 2 2 1 2 3 2 3 1 3 2 2 32
5 1 4 1 3 3 1 3 2 2 1 3 24
6 3 2 1 3 2 3 1 2 3 2 2 3 2 3 3 35
7 1 2 2 3 3 3 3 1 3 3 2 1 21
8 1 3 3 2 2 3 2 3 1 2 3 3 3 1 32
9 1 2 1 2 3 2 3 1 3 2 3 1 24
10 1 3 1 1 2 3 3 3 3 1 3 3 3 21
Si? 0.44 0.64 0.86 | 0.64 | 0.00 | 0.44 | 0.81 | 0.48 | 0.40 | 0.32 | 0.53 | 0.76 | 0.53 | 0.67 | 0.80 | ST 33.61
L Si?: 7.46
El niimero de items
K: 10
Sumatoria de las Varianzas de los Items

L Si%: 7.46

STZ : La Varianza de la suma de los Items 33.61

[J [ Coeficiente de Alfa de Cronbach 0.83




Tabla 1.
Estadistico de fiabilidad.

Instrumento

Alfa de Cronbach N° items

Cuestionario

0,830 10

Fuente. Elaboracion propia.
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Interpretacion:

Considerando la siguiente tabla de categorias:

Tabla de categorias
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Escala Categoria
r=1 Confiabilidad
perfecta

0,90 <r<0,99 Confiabilidad muy
alta

0,70<r<0,89 Confiabilidad
alta

0,60 <r<0,69 Confiabilidad
aceptable

0,40 <r<0,59 Confiabilidad
moderada

0,30<r<0,39 Confiabilidad
baja

0,10<r<0,29 Confiabilidad muy
baja

0,01 <r<0,09 Confiabilidad
despreciable

r=0 Confiabilidad nula

Fuente: Baldeon (2012), p.104.

El coeficiente de Alfa de Cronbach obtenido para el cuestionario sobre nuestras variables

es 0,830; lo cual indica que el nivel de confiabilidad del instrumento es alto



